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UNE VIE PRIVEE APRES LA MORT?
LE CAS DES DONNÉES RELATIVES AU PATIENT (*) sa IRE
Plusieurs instruments juridiques
maintiennent la confidentialité des
données relatives au patient après
son décès. Cette protection prolonge
le droit au respect de la vie privée
dans son approche objective, puisque,
en tant que droit subjectif; il cesse au
décès de son titulaire. Il appartient au
législateur de déterminer le contenu
de cette protection objective, en pré-
cisant la force de la volonté du défunt
et en indiquant les personnes habili-
tées à protéger l'image information-
nelle du défunt.
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optique, le droit visera souvent à protéger le
corps du défunt. A cet effet, il interdira d'y
porter atteinte, sauf exceptions telles que les
autopsies, les prélèvements d'organes (1), les
tests génétiques past martem, les exhuma-
tions, l'incinération, etc. Ces exceptions se
prévaudront généralement de la volonté léga-
lement exprimée par le défunt de son vivant en
ce sens ou de raisons impérieuses juridique-
ment admissibles. Néanmoins, même dans ces
hypothèses, il n'est pas toujours sûr qu'elles
emportent nécessairement l' adhésion des pro-
ches, voire de la société.
2. -Mais la protection du corps du défunt
n'est pas la seule préoccupation. Le souci
existe aussi de protéger les informations qui
concernent le défunt.
Cette problématique n'est pas neuve, mais
elle prend un relief particulier dans le secteur
des soins de santé. En effet, l'art de guérir
connaît.une « inflation informationnelle » re-
lative au patient (2). Cette inflation résulte de
l'évolution des techniques médicales qui per-
mettent de produire et de traiter plus d'infor-
mations qu'auparavant. Celles-ci sont en
outre plus complètes et plus fiables.
Les nouvelles technologies de l'information
et de la communication soutiennent et facili-
tent l'exploitation de ces données dans une
mesure encore jamais atteinte à ce jour. C'est
ainsi que nous pouvons constater le dévelop-
pement, d'une part, de logjciels de gestion de
l'information médicale e( d'autre part, de ré-
seaux de télématique médicale soutenant la
gestion de l'information relative au patient
dans le cadre de prises en charge collectives
simultanées ou réparties dans le temps.
1. -Le décès d'une personne suscite inévita-
blement de nombreuses interrogations. Parmi
celles-ci, la question du respect « naturelle-
ment» dû au défunt interpelle le droit à plus
d'un titre. En effet, cette notion recouvre tant
d'aspects, qu'une même norme peut difficile-
ment les embrasser tous. En réalité, le respect
dû au défunt s'exprime au travers d'un corpus
de règles dont le contenu et les effets de-
vraient refléter un consensus social.
Lorsqu'on évoque ce «respect dû au défunt»
sur un plan général, la question du corps du
défunt vient rapidement à 1'esprit. Dans cette
(*) Cette contribution s'inscrit dans le contrat de re-
cherches GEMSS (IST-2001-37153) (www.gemss.de)
financé par la Commission européenne. Elle a bénéfi-
cié des observations de Christophe Lazaro, Cécile de
Terwangne et Yves Poullet. Ce texte a été présenté au
séminaire d'actualité de droit médical, « Le respect du
corps humain pendant la vie et après la mort -Droit,
éthique et culture », organisé les 6 et 7 mai 2004 par la
Faculté de médecine Rangneil de l'Université Paul Sa-
batier de Toulouse. Ce texte n'exprime que l'opinion
personnelle de l'auteur.
(1) Même dans ce cas, le respect dft au corps du dé-
funt est rappelé. Voy. notamment à ce sujet le proto-
cole additionnel à la Convention sur les droits de
l'homme et la biomédecine relatif à la transplanta-
tion d'organes et de tissus d'origine humaine,
chapitre IV, «Prélèvement d'organes et de tissus sur
des personnes décédées ", art. 18: «Dans le cadre
du prélèvement, le corps humain doit être traité avec
respect et toute mesure raisonnable doit être prise en
vue de restaurer l'apparence du corps ".
(2) Déjà en ce sens, Th. Bourgoignie, N. Fraselle,
C. Bert et D. Moreau, Droits du patient -La protec-
tion des droits du patient au regard des évolutions
sociales, médicales et technologiques, 1995, p. 43.
multiples. L'Organisation des Nations unies,
l'Organisation mondiale de la santé, le Con-
seil de l'Europe, l'Union européenne et l'As-
sociation médicale mondiale (8), retiennent
principalement l'attention (9). Mais quelle
protection assurent-elles après le décès de la
personne concernée?
A. -L'organisation des Nations unies
6. -L'Organisation des Nations unies a
adopté de très nombreux instruments affir-
mant ou rappelant -de manière générale ou
sectorielle -le droit au respect de la vie pri-
vée des individus, et par-là, susceptibles de
protéger les données à caractère personnel du
patient (10).
liser ces informations par leur potentiel infor-
matif extraordinaire, grâce notamment aux
traitements de données autorisés par les nou-
velles technologies de l'information et de la
communication. Toutefois, l'utilité seule ne
peut suffire à légitimer un tel intérêt.
Il ressort des brefs développements qui précè-
dent que le sort de l'information relative à un
patient décédé représente, dès aujourd'hui, à
tous points de vue, un enjeu sociétal majeur.
4. -Du vivant du patient, la protection de sa
vie privée (5) en ce qui concerne ses données
à caractère personnel dans la relation théra-
peutique, est assurée au travers d'un ensemble
de règles juridiques (6). Mais que reste-t-il de
cette protection après son décès?
Afin de nourrir le débat (voy. ci-dessous,
n° 32, et les références sous la note infrapagi-
nale n° 85), il est apparu opportun de proposer
un nouvel angle d'approche de la question:
dans un premier temps, dresser l'inventaire
(7), en droit international [point 1] et en droit
belge [point Il], des instruments qui maintien-
nent une protection post-mortem des données
du patient après son décès, et ensuite, dans un
second temps, interroger la raison d'être de
ces instruments, surtout s'il est soutenu que la
protection de la vie privée cesse après le décès
de la personne concernée [point III]. En effet,
dans ce dernier cas, à défaut de protection de
la vie privée après le décès, pourquoi s'embar-
rasserait-on de la protection des données des
personnes décédées?
(8) Quoique celle-ci ne puisse pas être qualifiée
d'organisation internationale au sens strict.
(9) L'Unesco travaille également sur la question des
nouvelles technologies de l'information et de la
communication (cfr www.unesco.org) (voy. aussi la
Déclaration universelle sur le génome humain et les
droits de l'homme du Il novembre 1997, approuvée
par l'assemblée générale de l'O.N.U.le 9 décembre
1998 et la Déclaration internationale sur les données
génétiques humaines, 16 octobre 2003). L'Organisa-
tion de coopération et de développement économi-
ques étudie aussi des questions de santé publique
(voy. notamment dans: " Protection de la vie privée
dans une société de réseaux mondialisée », 30 juillet
1998, DSTI/ICCP/REG (98) 5IF1NAL). Voy. aussi
sa recommandation du 23 septembre 1980 concer-
nant les lignes directrices régissant la protection de
la vie privée et les flux transfrontières de données à
caractère personnel.
(10) Voy. principalement: Déclaration universelle
des droits de l'homme, art. 12: " Nul ne sera l'objet
d'immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa fa-
mille, son domicile ou sa correspondance, ni d'at-
teintes à son honneur et à sa réputation. Toute per-
sonne a droit à la protection de la loi contre de telles
immixtions ou de telles atteintes »; Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques (résolution
2200 A(XXI) du 16 décembre 1966 de l'assemblée
générale des Nations unies), art. 17 : " 1) Nul ne sera
l'objet d'immixtions arbitraires ou illégales dans sa
vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspon-
dance, ni d'atteintes illégales à son honneur et à sa
réputation. 2) Toute personne a droit à la protection
de la loi contre de telles immixtions ou de telles
atteintes ». n a été observé à cet égard que ({ (...) Il)
L'article 17 garantit la protection de l'honneur et de
la réputation, et les Etats sont tenus d'avoir des lois
appropriées à cet effet. Des dispositions doivent éga-
lement être prises pour permettre à chacun de se pro-
téger contre toute attaque illégale dont il peut être
l'objet et d'avoir un moyen de recours contre les res-
ponsables. Les Etats parties devraient indiquer dans
leurs rapports dans quelle mesure l'honneur et la ré-
putation des individus sont protégés par la loi, et
comment cette protection est assurée dans leur sys-
tème juridique» (C.C.P.R. observation générale 16,
trente-deuxième session, 8 avril 1998); Déclaration
sur les droits de l'homme des personnes qui ne pos-
sèdent pas la nationalité du pays dans lequel elles vi-
vent (résolution 47/144 du 13 décembre 1985 de
l'assemblée générale des Nations unies), art. 5 : les
étrangers jouissent, conformément au droit interne et
sous réserve des obligations internationales perti-
nentes de l'Etat dans lequel ils se trouvent, notam-
ment du droit à la protection contre toute ingérence
arbitraire ou illégale dans leur vie privée; Conven-
tion relative aux droits de l'enfant (résolution 44/25
du 20 novembre 1989 par l'assemblée générale des
Nations unies) : " 1) Nul enfant ne fera l'objet d'im-
5. -Les nOrDIes internationales assurant la
protection de la vie privée du patient en ce qui
concerne ses données à caractère personnel
sont nombreuses et proviennent de sources
L'Organisation des Nations unies a d'ailleurs
assigné des objectifs en ce sens à l'utilisation
des technologies de l'infonnation et de la com-
munication dans le secteur de la santé (3) :
« a) Promouvoir la collaboration entre pou-
voirs publics, planificateurs, professionnels
de la santé et autres organismes, avec la parti-
cipation des organisations internationales, en
vue de créer des systèmes de soins de santé et
d'infonnation sanitaire fiables, réactifs, d'ex-
cellente qualité et bon marché et de promou-
voir dans le domaine médical la fonnation
continue, l'éducation et la recherche par l'uti-
lisation des T.I.C., tout en respect~nt et en
protégeant le droit des citoyens à la confiden-
tialité de la vie privée.
» b) Faciliter, dans le monde entier,l'accès au
savoir médical et aux contenus adaptés aux
conditions locales afin de renforcer les pro-
grammes de prévention et de recherche dans
le domaine de la santé publique et de promou-
voir la santé des femmes et des hommes, par
exemple, en ce qui concerne les contenus sur
la sexualité et la santé génésique ou sur les
maladies sexuellement transmissibles, ainsi
que les maladies qui retiennent l'attention du
monde entier, par exemple le V.I.H./sida, le
paludisme et la tuberculose.
» c) Annoncer, surveiller et maîtriser la propa-
gation des maladies contagieuses grâce à
l'amélioration des systèmes communs d'in-
fonnation.
2005 » d) Encourager l'élaboration de nonnes in-l
, ,- ~ ternationales pour l'échange de données sani-
~90 taires, compte dftment tenu des considérations
de confidentialité.
» e) Encourager l'adoption des T.I.C. afin
-, d'améliorer les systèmes de soins de santé et
d'infonnation sanitaire et d'en étendre la cou-
verture aux zones reculées ou mal desservies
ainsi qu'aux populations vulnérables, en re-
connaissant le rôle joué par les femmes com-
me prestataires de soins de santé dans leurs fa-
milles et leurs communautés.
» 1) Renforcer et élargir les initiatives fondées
sur les T.I.C. pour fournir une assistance mé-
dicale et humanitaire en cas de catastrophe na-
turelle et en situation d'urgence ».
J. -Dans ce contexte, une quantité importan-
te d'infonnations subsiste après le décès du pa-
tient, à laquelle s'ajouteront celles pouvant être
produites après sa mort. L'ensemble de ces in-
fonnations possède une valeur considérable
tant au plan médical, scientifique, économique
qu'au plan familial. Elles sont de nature à inté-
resser presque tout le monde: les proches du
défunt, les praticiens des soins de santé, les
scientifiques, les finnes médicales et pharma-
ceutiques, les organismes participant au finan-
cement du système de santé publique, ainsi que
l'Etat dans ses attributions relatives à la santé
publique et à son financement.
Nombreux sont ceux qui voudront justifier
leur intérêt [leur droit?] (4) à accéder et à uti-
(3) Plan d'action de l'O.N.V., " Construire la société
de l'information: un défi mondial pour le nouveau
millénaire", sommet mondial sur la société de l'in-
formation, Genève 2003 -Tunis 2005, DOC. WSIS-
03/GENEVA/DOC/5-F (18).
(4) Sur cette distinction, voy. la thèse de
Th. Léonard: Conflits entre droits subjectifs, liber-
tés civiles et intérlts légitimes: un modèle de réso-
lution basé sur l'opposabilité et la responsabilité ci-
vile, F.U.N.D.P., faculté de droit, 2004, 3 vol., 698 p.
(5) Sur le droit au respect de la vie privée, consultez
déjà: H. De Page, Traité élémentaire de droit civil
belge, t. ll, Les personnes, vol. l, 4. éd. mise à jour
par J.-P. Masson, Bruxelles, Bruylant, 1990, pp. 53
et s., nos 41 et s.; Th. Léonard, Y. Poullet et
X. Thunis, La vie privée: une liberté parmi les
autres?, Travaux de la Faculté de droit de Namur,
n° 17, Bruxelles, Larcier, 1992; Fr. Rigaux, La pro-
tection de la vie privée et des autres biens de la per-
sonnalité, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J.,
1990; vo" Protection de la vie privée », in Répertoi-
re pratique de droit belge, 9. complément, 2004,
pp. 806 et s.
(6) Voy. notamment à ce sujet: M.-H. Boulanger,
S. Callens et S. Brillon, " La protection des données
à caractère personnel relatives à la sant6 et la loi du
8 décembre 1992 telle que modifiée par la loi du
II décembre 1998 et complétée par l'arrêté royal du
13 f6vrier 2001 », Rev. dr. santé" 2000-2001,
pp. 326-345; J. Herveg, M.-N. Verhaegen et
Y. Pounet, " Les droits du patient face au traitement
informatisé de ses données dans une finalité
thérapeutique: les conditions d'une alliance entre
infonnatique, vie privée et sant6 ", Rev. dl: santé,
2002-2003/2, pp. 56-84.
(7) La présente contribution ne vise donc pas à un
expos6 critique de ces instruments en tant que tels.
Journal
des tribunaux
Au regard de cette pléthore d'instruments, la
surprise provient de l'absence de toute dispo-
sition spécifique relative à la protection des
données après le décès. Il serait peu crédible
d'affirmer que la question n'aurait jamais été
discutée, ne ffit-ce qu'officieusement. A notre
sens, seule une profonde divergence d'opinion
peut expliquer cette lacune. L'inconvénient
est que, dans le silence des textes, l'absence
de protection des données après le décès est
plus aisée à soutenir, puisqu'à défaut de pro-
hibition, la liberté de faire prédomine souvent
dans nos sociétés... alors que, formellelrient,
ni l'une ni l'autre de ces positions ne sont éta-
blies.
VOrganisation mondiale de la santé
B.
mixtions arbitraires ou illégales dans sa vie privée,
sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni
d'atteintes illégales à son honneur et à sa réputation.
2) L'enfant a droit à la protection de la loi contre de
telles immixtions ou de telles atteintes ,,; les princi-
pes directeurs pour la réglementation des fichiers in-
formatisés contenant des données à caractère person-
nel posent que la finalité du fichier doit permettre de
vérifier si la durée de conservation des données per-
sonnelles n'excède pas celle permettant d'atteindre
la finalité pour laquelle elles ont été enregistrées (ré-
solution 45/95 du 14 décembre 1990 de l'assemblée
générale des Nations unies); principes pour la pro-
tection des personnes atteintes de maladie mentale et
pour l' amélioration des soins de santé mentale (réso-
lution 46/119 du 17 décembre 1991 de l'assemblée
générale des Nations unies), principe 6 : « Le droit à
la confidentialité des renseignements concernant
toutes les personnes auxquelles s'appliquent les pré-
sents principes doit être respecté ". Le principe
l3.l.b, relatif aux droits et conditions de vie dans les
services de santé mentale, rappelle que tout patient
admis dans un service de santé mentale a droit, en
particulier, au plein respect de la vie privée. De
même, ce patient se voit reconnaitre l' accès à l' infor-
mation qui le concerne: « 1) Vn patient (terme qui
s'entend également d'un ancien patient dans le pré-
sent principe) doit avoir accès aux informations le
concernant se trouvant dans ses dossiers médical et
personnel que le service de santé mentale détient. Ce
droit peut faire l'objet de restrictions afin d'empê-
cher qu'un préjudice grave ne soit causé à la santé du
patient et d'éviter de compromettre la sécurité
d'autrui. Au cas où la législation nationale le permet
et si la discrétion peut être garantie, les ren.seigne-
ments qui ne sont pas donnés au patient peuvent être
donnés au représentant personnel et au conseil du pa-
tient. Quand une partie des informations n'est pas
communiquée à un patient, le patient ou le conseil du
patient, le cas échéant, doit être avisé de la non-com-
munication et des raisons qui la motivent et la déci-
sion peut faire l'objet d'un réexamen par le tribunal.
2) Toutes observations écrites du patient, du repré-
sentant personnel ou du conseil du patient doivent, à
la demande de l'un d'eux, être versées au dossier du
patient" (principe 19 relatif aux droits et conditions
de vie dans les services de santé mentale). Dans la
déclaration de principes du 12 décembre 2003,
« Construire la société de l'information: un défi
mondial pour le nouveau millénaire ", sommet mon-
dial sur la société de l'information, Genève 2003 -
Tunis 2005, DaC. WSIS-03/GENEVA/DOC/4-F,
l'O.N.V. affirme que« (...) 51) L'utilisation et le dé-
ploiement des T.I.C. devraient contribuer à faciliter
notre vie quotidienne dans tous les domaines. Les
T.I.C. peuvent être très utiles pour de nombreuses
applications: administration et services publics,
soins de santé et information sanitaire, (...) ". Dans
le plan d'action, l'O.N.V. rappelle les dimensions
éthiques de la société de l'information (25) et que
«tous les acteurs de la société de l'information de-
vraient (...) protéger la vie privée et les données per-
sonnelles (...) ».
7. -L'Organisation mondiale de la santé rap-
pelle que « chacun a droit au respect de sa vie
privée» (Il) dans les soins de santé. Mais,
contrairement au silence de l'Organisation
des Nations unies, elle recommande explicite-
ment le maintien de la confidentialité des don-
nées du patient après son décès (12).
En effet, la déclaration d'Amsterdam affirme
que « toutes les informations concernant l'état
de santé d'un patient, sa situation médicale, le
diagnostic, le pronostic et le traitement, ainsi
que toutes autres informations de caractère
personnel. doivent être tenues confidentielles,
même après le décès ».
Ces informations confidentielles ne peuvent
être divulguées que si le patient y consent ex-
plicitement ou si la loi applicable l'autorise
expressément. Le consentement peut être pré-
sumé lorsque les informations sont communi-
quées à d'autres dispensateurs de soins parti-
cipant au traitement du patient (13).
A cet égard, le texte ne vise pas clairement la
possibilité de reconnaître un effet post mortem à
la volonté du patient quant à la divulgation de
ses informations confidentielles. Il appartien-
drait à la loi applicable de reconnaître un tel effet
à la volonté du patient. Cet effet pourrait se con-
cevoir dans la mesure où le patient aurait donné
un consentement libre et éclairé, c'est-à-dire in-
formé, sur l'usage qui serait fait, après son dé-
cès, de l'information confidentielle qui le con-
cerne. En tout cas, pas plus qu'ailleurs, la tech-
nique du blanc-seing ne pourrait être acceptée.
La déclaration d'Amsterdam précise encore
que « toutes les données identifiables concer-
nant un patient doivent être protégées, le dis-
positif de protection devant être adapté au
mode de stockage choisi. Les substances hu-
maines à partir desquelles des données identi-
fiables peuvent être obtenues doivent égale-
ment être protégées» (14).
Logiquement, ces substances devraient aussi
être protégées après le décès du patient afin
d'éviter, par la production de données identi-
fiables, toute divulgation d'information confi-
dentielle sans le consentement libre et éclairé
du patient (s'il est admis par la loi applicable),
ou sans autorisation légale expresse. Ceci
sous-entendrait que la loi applicable devrait
définir les hypothèses dans lesquelles ces
substances humaines pourraient être utilisées
pour produire des données identifiables après
le décès du patient, sans préjudice du cas du
consentement libre et éclairé du patient sur
leur usage après son décès.
tection de la vie privée du patient en ce qui
concerne ses données à caractère personnel.
Celles-ci se retrouvent dans des instruments
épars.
9. -D'abord, la Convention européenne de
sauvegarde des droits de l'hoDlllle et des liber-
tés fondamentales reconnaît expressément à
toute personne relevant de la juridiction (15)
d'une haute partie contractante le droit au res-
pect de sa vie privée (16). Dans l'arrêt Preny c.
Royaume-Uni du 29 avril 2002 (17), la Cour
européenne des droits de l'hoDlllle a rappelé le
contenu de la notion de « vie privée » (§ 61) :
« (...) la notion de" vie privée" est une notion
large, non susceptible d'une définition
exhaustive. Elle recouvre l'intégrité physique
et morale de la personne (arrêt X et Y c. Pays-
Bas du 26 mars 1985, série A, n° 91, p. Il,
§ 22). Elle peut parfois englober des aspects
de l'identité physique et sociale d'un individu
(Mikulic c. Croatie, n° 53176/99 [sect. 1],
arrêt du 7 février 2002, § 53). Des éléments
tels, par exemple, l'identification sexuelle, le
nom, l' orientation sexuelle et la vie sexuelle
relèvent de la sphère personnelle protégée par
l'article 8 (voy., par exemple, les arrêts B. c.
France du 25 mars 1992, série A, n° 232-C,
§ 63, Burghartz c. Suisse du 22 février 1994,
série A, n° 280-B, § 24, Dudgeon c. Rolau.
me-Uni du 22 octobre 1991, série A, n 45,
§ 41, et Laskey, Jaggard et Brown c. Royau-
me-Uni du 19 février 1997, Rec., 1997.1,
§ 36). Cette disposition protège également le 2 0 0 5
droit au développement personnel et le droit -
d'établir et entretenir des rapports avec
d'autres êtres humains et le monde extérieur
(voy., par exemple, Burghartz c. Suisse, rap-
port de la Commission, op. cit., § 47, et Friedl
c. Autriche, série A, n° 305-B, rapport de la
Commission, § 45). Bien qu'il n'ait été établi
dans aucune affaire antérieure que l'article 8
de la Convention comporte un droit à l'auto-
détermination en tant que tel, la Cour considè-
re que la notion d'autonomie personnelle re-
flète un principe important qui sous-tend l'in-
terprétation des garanties de l'article 8 (...) ».
10, -A la suite de l'arrêt Z c. Finlande du
25 février 1997 (18), la Cour européenne des
droits de l'homme a fermement rappelé la
protection due aux données médicales dans
l'arrêt M.S. c. Suède du 27 août 1997 (19)
(§ 41) :
« (...) la protection des données à caractère
personnel, et spécialement des données médi-
(15) Article let.
(16) Article 8. § 1er. Elle prévoit en outre que l'ingé-
rence dans l'exercice de ce droit ne peut être envisa-
gée que pour autant que « (...) cette ingérence cons-
titue une mesure qui, dans une société démocratique,
est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté pu-
blique, au bien-être économique du pays, à la défen-
se de l'ordre et à la prévention des infractions péna-
les, à la protection de la santé ou de la morale, ou à
la protection des droits et libertés d'autrui » (art. 8,
§ 2).
(17) Requête 2346/02, Recueil des arr~ts et déci-
sions, 2002-111. Voy. aussi: C.E.D.H., 7 février
2002, Mikulic c. Croatie, requête n° 53176/99,
§§ 47-66, Recueil des arr~ts et décisions, 2002-1;
C.E.D.H., 24 juin 2004, Von Hannover c. Allemagne,
requête 59320/00.
(18) Requête 22009/93, Recueil, 1997-1.
(19) Requête 20837/92, Recueil, 1997-IV.
Le Conseil de l'Europe
8. -Le Conseil de l'Europe a suscité de nom-
breuses normes susceptibles d'assurer la pro-
(11) Déclaration sur la promotion des droits des pa-
tients en Europe, Amsterdam, 28 mars 1994, art. 1.4.
à propos des droits de l'homme et valeurs humaines
(le texte est reproduit dans: R.G.A.R., 1998,
n° 12892, 1-2).
(12) Idem, article 4.1 à propos de la confidentialité et
du respect de la vie privée. il reste à définir la portée
juridique de cette déclaration.
(13) Idem, article 4.2.
(14) Idem, article 4.3.
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Par contre, la société devrait avoir un intérêt à
pouvoir rassurer ses citoyens sur la protection
de leurs données après leur décès, surtout en
ce qui concerne les données relatives à la san-
té, tout en précisant les hypothèses dans les-
quelles cette protection devrait céder le pas à
d'autres « intérêts ».
12. -Ensuite, autre instrnment du Conseil
de l'Europe, la convention n° 108 (26) a pour
objectif de garantir, à tout individu sur le ter-
ritoire de tout Etat membre, quelle que soit sa
nationalité ou sa résidence, le respect de ses
droits et libertés fondamentales, et en particu-
lier son droit à la vie privée, au regard du trai-
tement automatisé des données à caractère
personnel qui le concernent.
Cependant, elle ne traite pas explicitement de
la protection de ces données après le
décès (27). Lors de l'adoption des législations
nationales prises en application de la conven-
tion n° 108, le Royaume-Uni a jugé que la
protection des données à caractère personnel
ne couvrait que les personnes vivantes, tandis
que l'Italie a considéré que les droits d'accès
et de rectification ayant trait à des données à
caractère personnel concernant des personnes
décédées pouvaient être exercés par quicon-
que y avait un intérêt (28).
13. -Par ailleurs, le Conseil de l'Europe a
adopté de très nombreuses recommandations
sectorielles susceptibles de participer à la pro-
tection de la vie privée du patient (29). Mais
Toutefois, eu égard à la construction de son
raisonnement, il semble raisonnable de conve-
nir que l'obligation positive envisagée par la
Commission consistait à reconnaitre au fils un
libre accès au dossier médical de sa mère dé-
cédée.
Pour établir l'existence d'une telle obligation,
la Commission a pris en compte le «juste
équilibre à ménager» entre l'intérêt du requé-
rant à consulter directement le dossier médi-
cal de sa mère décédé et le but visé par les
autorités suisses quand elles ont imposé la
consultation indirecte du dossier.
La Commission estime à cet égard que les ob-
jectifs énumérés à l'article 8, § 2, «peuvent
jouer un certain rôle » dans la recherche d'un
tel équilibre, se référant à nouveau à l'arrêt
Gaskin (23) et à sa propre décision du
28 février 1996.
En l'espèce, elle a relevé que les autorités
suisses avaient invoqué la protection des don-
nées personnelles de la mère décédée du re-
quérant pour justifier leur position (24). La
Commission a considéré à cet égard qu'il
s'agissait d'un objectif légitime au regard de
l'article 8, puisque l'article 8, § 2, vise « la
protection des droits et libertés d'autrui ».
Quant au «juste équilibre» entre les intérêts
en présence, elle a relevé le fait que le requé-
rant n'avait pas été privé de tout accès aux in-
formations figurant au dossier médical de sa
mère décédée. En effet, il avait obtenu des
renseignements concernant les traitements
prodigués à sa mère, via les médecins de l'hô-
pital et de la Commission de surveillance des
activités médicales du canton de Genève. Par
ailleurs, si les autorités ne l'avaient pas auto-
risé à consulter personnellement le dossier
médical de sa mère décédée, elles avaient ac-
cepté qu'un médecin de son choix en prenne
connaissance et le renseigne ensuite sur les
traitements et les causes du décès de sa mère.
Par conséquent, la Commission a estimé, à
juste titre semble-t-il, que la position suisse
ménageait nn juste équilibre entre les intérêts
en présence quant à la communication des élé-
ments figurant au dossier de la mère décédée
du requérant. La requête a été déclarée mani-
festement mal fondée et rejetée.
En résumé, la Commission a considéré que le
requérant avait un intérêt à accéder au dossier
médical de sa mère décédée mais que la pro-
tection des données à caractère personnel
après le décès constituait un objectif légitime
qui justifiait une certaine restriction à leur ac-
cessibilité. il s'en déduit que la protection des
données de la personne décédée peut ne pas
être absolue.
il n'est d'ailleurs pas sQr que ce soit l'intérêt
du défunt qui puisse expliquer cette protec-
tion, puisque cette personne est décédée (25).
(26) Convention n° 108 du 28 janvier 1981 pour la
protection des personnes à l'égard du traitement
automatisé des données à caractère personnel,
article lor. Voy. le protocole additionnel à la conven-
tion pour la protection des personnes à l'égard du
traitement automatisé des données à caractère per-
sonnel, concernant les autorités de contrôle et les
flux transfrontières de données, du 8 novembre
2001, STE 181, ainsi que la résolution 428 (1970) du
23 janvier 1970 de l'assemblée consultative du Con-
seil de l'Europe, portant déclaration sur les moyens
de communication de masse et les droits de l'homme
et la résolution 1165 (1998), droit au respect de la vie
privé.
(27) Cependant, à lire le rapport explicatif de la con-
vention n° 108, la notion de « données à caractère
personnel relatives à la santé" couvre les informa-
tions concernant la santé passée, actuelle et future,
physique ou mentale d'un individu, qu'il s'agisse
d'informations relatives à un individu bien portant,
malade ou décédé. n est entendu que cette catégorie
de données comprend également les informations re-
latives à l'abus d'alcool ou à la consommation de
drogues (rapport explicatif, n° 45).
(28) M.-H. Boulanger, note sous Civ. Bruxelles,
2. ch., 23 avril 1999, Rev. dl: santé, 1999-2000,
p.358.
(29) Le nombre de recommandations pouvant pré-
senter un intérêt à ce sujet est impressionnant, la liste
suivante n'étant pas exhaustive:
-Rec. R (81) l relative à la réglementation applica-
ble aux banques de données médicales automatisées
(cette recommandation a été abrogée par la recom-
mandation R (97) 5);
-Rec. R (83) 10 relative à la protection des don-
nées à caractère personnel utilisées à des fins de re-
cherche scientifique et de statistiques, adopté le
23 septembre 1983;
-Rec. R (86) l relative à la protection des données
à caractère personnel utilisées à des fins de sécurité
sociale;
-Rec. R (87) 23 sur les systèmes d'information
hospitalier;
cales, revêt une importance fondamentale
pour l'exercice du droit au respect de la vie
privée et familiale garanti par l'article 8 de la
Convention. Le respect du caractère confiden-
tiel des informations sur la santé constitue un
principe essentiel du système juridique de
toutes les parties contractantes à la Conven-
tion. Il est capital non seulement pour proté-
ger la vie privée des malades mais également
pour préserver leur confiance dans le corps
médical et les services de santé en général. La
législation interne doit ménager des garanties
appropriées pour empêcher toute communica-
tion ou divulgation de données à caractère
personnel relatives à la santé qui ne serait pas
conforme aux garanties prévues à l'article 8
de la Convention (arrêt Z. c. Finlande du
25 février 1997, Recueil des arrêts et déci-
sions, 1997-1, p. 347, § 95) ».
Mais cette protection existe-t-elle encore
après le décès?
Il. -Dans l'affaire ~B. c. Suisse (20), la
Commission des droits de l'homme était sai-
sie d'une plainte d'u.n fils estimant que l'im-
possibilité de prendre connaissance, sans l'in-
termédiaire (en l'occurrence d'un médecin),
du dossier médical de sa mère décédée, était
contraire à l'article 8 de la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de l'homme
et des libertés fondamentales.
La Commission a d'abord rappelé que l'ac-
2 0 0 5 cès au dossier personnel ou médical conte-;.- 
--" nant des informations sur des faits impor-
492 tants pour l'intéressé tombait sous le coup de
l'article 8 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de l'homme et des li-
bertés fondamentales. Elle renvoyait à cet
--égard à l'arrêt Gaskin c. Royaume-Uni du
7 juillet 1989 (21) et à sa propre décision du
28 février 1996 (22).
Ensuite, elle a souligné le fait que cette affaire
différait de celles précédemment examinées
par les organes de la Convention, dans la me-
sure où le requérant ne sollicitait pas l'accès à
son propre dossier mais à celui d'un proche
parent décédé.
La Commission ne s'est toutefois pas pronon-
cée sur la question de savoir si l'accès au dos-
sier personnel et médical d'un tiers entrait
dans le champ de l'article 8, estimant que la
requête était manifestement irrecevable pour
les motifs développés ensuite.
Dans la mesure où les griefs du requérant con-
cernaient le refus des autorités suisses de lui
donner un libre accès au dossier de sa mère
décédée, la Commission a entendu déterminer
si ces autorités avaient manqué à une obliga-
tion positive à leur charge résultant de
l'article 8.
Elle n'a pas précisé d'emblée si l'obligation
positive consistait à donner au fils un libre
accès au dossier médical de sa mère décédée,
ou à protéger la vie privée de la mère décédée
contre le libre accès de son fils à son dossier
médical.
(23) C.E.D.H., arrêt Gaskin c. Royaume-Uni, op.
Cil.,p.17,§42.
(24) fi pourrait donc en être inféré que le droit en vi-
gueur dans le canton de Genève prolonge dans une
certaine mesure les effets de la protection des don-
nées à caractère personnel après le décès de la per-
sonne concernée.
(25) Sauf ce qui sera dit infra à propos des effets posl
morlem éventuels de l'autodétermination informa-
tionnelle du patient.
(20) C.E.D.H..20 mai 1998,R.U.D.H., 1998,p. 431.
(21) C.E.D.H.. arrêt Gaskin c. Royaume-Uni.
7 juillet 1989, requête 10454/83, série A. 160, p. 15,
§ 37.
(22) C.E.D.H.. 28 février 1996. requête no 275331
95. DR 84-B. p. 169.
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aucune ne concerne explicitement la période
postérieure au décès de la personne concer-
née.
14. -Enfin, dernier instrument envisagé en
ce qui concerne le Conseil de l'Europe, la
Convention du 4 avril 1997 pour la protection
des droits de l'homme et de la dignité de l'être
humain à l'égard des applications de la biolo-
gie et de la médecine (30) rappelle que toute
personne a droit au respect de sa vie privée
s'agissant des informations relatives à sa san-
té (31). Au contraire des autres instruments
adoptés par le Conseil de l'Europe, il se pour-
rait qu'une protection post mortem de certai-
Les autres instruments susceptibles de proté-
ger les données du patient (35) n'en contien-
nent pas plus.
16. -De son côté, le groupe européen d'éthi-
que des sciences et des nouvelles technologies
a émis plusieurs avis concernant notamment
la protection des données du patient (36).
Dans son avis du 30 juillet 1999 sur les as-
pects éthiques de l'utilisation des données
personnelles de santé dans la société de l'in-
formation, il affirme clairement le maintien
du respect de la confidentialité des données du
patient après son décès (37) après avoir souli-
gné le fait que « quel que soit leur mode de
traitement, elle garde un caractère sensible
même après la mort de la personne qu'elles
concernent » (38).
E. L'Association médicale mondiale
17. -La déclaration de Lisbonne sur les
droits du patients adoptée en 1995 par l'Asso-
ciation médicale mondiale pose pour principe
que toutes les informations relatives à un pa-
tient doivent demeurer confidentielles même
après sa mort. A titre exceptionnel, elle consi-
dère que ses descendants devraient avoir accès
à l'information relatives à leurs propres ris-
ques de santé (39).
nes données du patient puisse être assurée par
son protocole additionnel du 24 janvier 2002
relatif à la transplantation d'organes et de tis-
sus d'origine humaine. En effet, il précise que
(32) :
« 1. -Toutes les données à caractère per-
sonnel concernant la personne sur laquelle a
été pratiqué le prélèvement d'organes ou de
tissus ainsi que les données concernant le
receveur doivent être considérées comme
confidentielles. Elles ne peuvent être collec-
tées, traitées et communiquées que dans le
respect des règles relatives au secret profes-
sionnel et à la protection des données à ca-
ractère personnel.
» 2. -Les dispositions du paragraphe 1 er
s'entendent sans préjudice des dispositions
permettant, sous réserve de garanties appro-
priées, la collecte, le traitement et la commu-
nication des informations nécessaires sur la
personne sur laquelle a été pratiqué le prélève-
ment ou sur le(s) receveur(s) d'organes ou de
tissus lorsque des raisons médicales l'exigent,
y compris la traçabilité, conformément à
l'article 3 du présent protocole».
Cette disposition ne distingue pas entre les
données du donneur vivant ou mort. Or, elle
intervient après les chapitres III « Prélève-
ment d'organes et de tissus sur des personnes
vivantes » et IV «Prélèvement d'organes et
de tissus sur des personnes décédées ». Les
obligations de confidentialité paraissent donc




15. -En droit européen, la protection des
données du patient peut déjà se prévaloir de
l'article 7 de la Charte des droits fondamen-
taux de l'Union européenne (33) qui affirme
le droit de tous au respect de la vie privée, et
de l'article 8 qui consacre la protection des
données à caractère personnel (34). Cepen-
dant, ces dispositions ne fournissent pas d'in-
dication quant à la protection des données
après le décès de la personne concernée.
(32) Chapitre VII « Confidentialité », art. 23.
(33) La Charte a été proclatnée en décembre 2000
par la Commission, le Conseil et le Parlement. La va-
leur juridique de cet instrument est, pour l'instant,
problématique. Elle est incluse dans le Traité insti-
tuant la Constitution européenne.
(34) L'articulation entre les articles 7 et 8 ne manque
pas de laisser perplexe.
(35) Voy. principalement: la résolution du 29 mai
1986 relative à l'adoption d'une carte européenne
d'urgences médicales; la directive 95/46/EC du
24 octobre 1995 sur la protection des individus à
l'égard des traitements de données à caractère per-
sonnel et sur la libre circulations de celles-ci (direc-
tive vie privée), J.O., L 281 du 23 novembre 1995,
pp. 0031-0050; la directive 98n9/CE du Parlement
européen et du Conseil du 27 octobre 1998 relative
aux dispositifs médicaux de diagnostic in vitro, J.O.,
L 331 du 7 décembre 1998, pp. 0001-0037, art. 1.4;
la directive 2001/20/CE du Parlement européen et du
Conseil du 4 avril 2001 concernant le rapproche-
ment des dispositions législatives, réglementaires et
administratives des Etats membres relatives à l'ap-
plication de bonnes pratiques cliniques dans la con-
dnite d'essais cliniques de médicatnents à usage hu-
-Rec. R (889) 2 sur la protection des données à ca-
ractère personnel utilisée à des fins d'emploi,
art. 10.2, 3, 4, 5, et 6.
-Rec. R (89) 4 sur la collecte de données épîdé-
miologiques sur les soins de santé primaire;
-Rec. R (89) 14 sur les incidences éthiques de l'in-
fection V.I.H. dans le cadre sanitaire et social;
-Rec. R (90) 3 sur la recherche médicale sur l'être
humain;
-Rec. R (90) 8 relative à l'impact des nouvelles
technologies sur les services de santé, particulière-
ment sur les soins de santé primaires;
-Rec. R (90) 21 relative à la stratégie de fomlation
dans le domaine des systèmes d'infomlation en ma-
tière de santé;
-Rec. R (91) 10 sur la communication à des tierces
personnes de données à caractère personnel détenues
par des organismes publics;
-Rec. R (95) 4 sur la protection des données à ca-
ractère personnel dans le domaine des services de té-
lécommunication, eu égard notamment aux services
téléphoniques;
-Rec. R (97) 5 sur la protection des données médi-
cales;
-Rec. R (97) 17 sur le développement et la mise en
œuvre des systèmes d'amélioration de la qualité
dans les soins de santé;
-Rec. R (97) 18 relative à la protection des don-
nées à caractère personnel collectées et traitées à des
fins statistiques;
-Rec. R (98) 7 relative aux aspects éthiques et or-
ganisationnels des soins de santé en milieu péniten-
tiaire;
-Rec. R (99) 5 sur la protection de la vie privée sur
internet -Lignes directrices pour la protection des
personnes à l'égard de la collecte et du traitement de
données à caractère personnel sur les « inforoutes »;
Rec. R (2000) 5 sur le développement de structures
permettant la participation des citoyens et des pa-
tients au processus décisionnel concernant les soins
de santé;
-Rec. R (2001) 2 sur les contraintes minimales à
l'égard de la collecte en ligne de do~nées à caractère
personnel dans l'Union européenne;
Rec. R (2001)12 sur l'adaptation des services de
soins de santé à la demande de soins et de services
des personnes en situation marginale;
-Rec. R (2001) 13 sur le développement d'une mé-
thodologie dans l'élaboration de lignes directrices
pour de meilleures pratiques médicales;
-Rec. R (2002) 9 sur la protection des données à
caractère personnel collectées et traitées à des fins
d'assurance;
-Rec. de l'assemblée parlementaire 1626 (2003)
du 1er octobre 2003 sur la réforme des systèmes de
santé en Europe: concilier éqnité, qualité et efficaci-
té.
(30) Cette Convention n'a pas encore été ratifiée par
la Belgique.
(31) Convention du 4 avril 1997 pour la protection
des droits de l'homme et de la dignité de l'être hu-
main à l'égard des applications de la biologie et de la
médecine, chapitre ill, art. 10.1.
main, J.O., L 121 du lor mai 2001, pp. 0034-0044,
art. 3, 2.c; la directive 2002/58/EC du 12 juillet 2002
relative aux traitements de données à caractère per-
sonnel et la protection de la vie privée dans le secteur
des communications électroniques (directive vie pri-
vée et communications électroniques), J.O., L 201
du 31 juli 2002, pp. 0037-0047. Consultez égale-
ment les travaux du groupe de protection des don-
nées (art. 29) (www.europa.eu.int/comm/privacy).
(36) Groupe de conseillers pour l'éthique de la bio-
technologie auprès de la Commission européenne,
avis n° 4 sur les aspects éthiques de la thérapie géni-
que, du 13 décembre 1994; avis n° 6 sur les aspects
éthiques du diagnostic prénatal, du 20 février 1996;
avis n° 10 sur les aspects éthiques du 50 programme-
cadre de recherche, du Il décembre 1997; avis n° Il
sur les aspects éthiques des banques de tissus hu-
mains, du 21 juillet 1998; groupe européen d'éthi-
que des sciences et des nouvelles technologies
auprès de la Commission européenne; avis n° 13 sur
les aspects éthiques de l'utilisation des données per-
sonnelles de santé dans la société de l'information,
du 30 juillet 1999, avis n° 17 sur les aspects éthiques
de la recherche clinique dans les pays en développe-
ment, du 4 février 2003; avis no 19 sur les aspects
éthiques des banques de sang de cordon ombilical,
du 16 mars 2004. Voy. aussi: « Droits des citoyens
et nouvelles technologies: un défi lancé à
l'Europe », rapport du groupe européen d'éthique
des sciences et des nouvelles technologies sur la
charte des droits fondamentaux en relation avec l'in-
novation technique, pp. 8, Il, 14 et 26, et le rapport
général des activités du groupe européen d'éthique
des sciences et des nouvelles technologies, 1998-
2000.
(37) Groupe européen d'éthique des sciences et des
nouvelles technologies auprès de la Commission
européenne, avis n° 13, op. cit., p. Il : «Le respect
de la confidentialité des données personnelles de
santé doit continuer de s'imposer même après le
décès de la personne concernée ».
(38) Idem, p. 4.
(39) Article 8, a. Dans le même sens: la déclaration
de Genève et la déclaration sur les aspects éthiques
relatifs aux bases de données médicales.
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loppements qui précèdent, les autorités publi-
ques belges devraient par conséquent adopter
des mesures visant à protéger les données à
caractère personnel après le décès de la per-
sonne concernée.
21. -Ceci étant, il convient de préciser
l'effet utile que les proches du défunt (48)
pourraient tirer de cette disposition constitu-
tionnelle. A cet égard, la commission sénato-
riale avait insisté sur le fait que la protection
de la vie privée n'était pas subordonnée à la
fixation de ses conditions d'exercice par la
loi, le décret ou l'ordonnance. « L'objectif
est, au contraire, de faire en sorte que la pro-
tection de la vie privée et de la vie familiale
soit garantie et que, dans la mesure où une
politique positive est requise en vue de la ga-
rantir, les conditions de cette politique soient
définies légalement, de même que les
exceptions» (49). Le droit au respect de la
vie privée n'est donc pas un droit condition-
nel (50). A l'unanimité, la commission séna-
toriale a considéré à cet égard que l'article
24quater [maintenant l'article 22] de la
Constitution avait un effet direct (51).
Cependant, les travaux parlementaires ne
permettent pas d'afflffiler un effet horizontal
à la protection constitutionnelle de la vie pri-
vée (52). A cet égard, la liaison entre les con-
tenus respectifs de l'article 22 de la Consti-
tution et de l'article 8 de la Convention
s'avérerait malheureuse puisque, à ce jour, la
Cour européenne des droits de l'homme n'a
pas encore consacré d'effet horizontal stricto
sensu à l'article 8 de la Convention, dont les
proches du défunt pourraient se prévaloir
lorsqu'ils interviennent pour protéger ses
données à caractère personnel.
18. -La protection de la vie privée du patient
en ce qui concerne ses données à caractère
personnel est assurée en droit belge par un en-
semble de normes, tantôt générales, tantôt
sectorielles, comme en droit international.
Mais, à nouveau, quelle protection assurent-
elles après le décès de la personne concernée?
Cette question est abordée au travers des ap-
proches suivantes (40) :
a) la protection constitutionnelle de la vie pri-
vée et du secret de la correspondance,
b) la loi du 8 décembre 1992 relative à la pro-
tection de la vie privée à l'égard des traite-
ments de données à caractère personnel,
c) les règles relatives au secret médical,
d) la loi du 22 aoüt 2002 relative aux droits du
patient,
e) le dossier médical hospitalier,1) 
le secret des communic,ations et des télé-
communications,
g) la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d'assu-
rance terrestre.
se prévaloir de ce nouveau droit qui englobe la
protection de ses données à caractère person-
nel. L'analyse de son objet permet d'esquisser
son sort au décès de la personne concernée.
A ce sujet, il faut d'abord retenir que les
auteurs d'une des propositions à l'origine de
cette nouvelle protection constitutionnelle
cherchaient à la mettre en concordance avec
l'article 8 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de l'homme et des liber-
tés fondamentales (42), afin d'éviter toute
contestation sur leur contenu respectif (43).
Ils ont souligné le fait que le droit au respect
de la vie privée se présentait sous de nombreu-
ses facettes et s'appliquait dans de nombreux
domaines ainsi, par exemple, dans les rela-
tions de travail (44).
La liaison entre les contenus de l'article 8 de
la Convention et de l' article 22 de la Constitu-
tion a été confirmée par la Cour d'arbitrage
(45).
Il en résulte que si l'article 8 de la Convention
produit des effets post mortem, ce qui se dé-
duit de l' affaire ~B. c. Suisse en ce qui con-
cerne la protection des données à caractère
personnel (46), l'article 22 de la Constitution
offrira automatiquement la même protection
dans l'ordre juridique belge.
20. -Ensuite, lors des travaux de la commis-
sion sénatoriale, il a été rappelé que l' article 8
de la Convention pouvait imposer des obliga-
tions positives à charge de l'autorité publique
pour protéger et rendre effectif le droit au res-




et la protection de la vie privée
a) Le droit au respect de la vie privée
(a11icle 22 de la Constitution)
19. -Depuis 1994, la Constitution belge affir-
me le droit au respect de la vie privée et au res-
pect de la vie familiale (41). Tout patient peut b) Le secret des lettres
(article 29 de la Constitution)
22. -La protection constitutionnelle du se-
cret des lettres (53) participe à la protection de
de données à caractère personnel et la loi relative aux
droits du patient (art. 10), en constituent deux exem-
ples, même s'il n'est pas certain que le législateur en
ait eu pleinement conscience lors de l'adoption de
cette dernière loi.
(48) Cfr infra, notamment nos 35 et 43, à propos de
la détermination des personnes habilitées à interve-
nir pour protéger les données du défunt.
(49) Doc. pari., Sénat, session 1993-1994, n° 100-4/
5°, p. 3.
(50) Doc. pari., Sénat, session 1993-1994, n° 100-4/
5°, p. 3.
(51) Doc. pari., Sénat, session 1993-1994, no 100-4/
5°, p. 6. Tout particulier peut se prévaloir de cette
protection contre les immixtions d'une autorité pu-
blique dans sa vie privée, et profiter de cette protec-
tion sans autre condition. Par contre, il resterait à as-
signer les rôles de chacun (entre l'autorité publique
et le pouvoir judiciaire) en cas de carence dans
l'adoption de mesures positives soutenant la protec-
tion de la vie privée. Cette question délicate déborde
cependant de la présente contribution.
(52) Sur la possibilité pour un particulier de se pré-
valoir de la protection constitutionnelle contre un
autre particulier, voy., pour une réponse apparem-
ment négative: Fr. Delpérée, Le droit constitution-
nel de la Belgique, Bruxelles, Bruylam, Paris,
L.G.D.J., 2000, p. 279, nos 272 et s.
(53) Constitution, art. 29 : " Le secret des lettres est
inviolable. La loi déternline quels sont les agents res-
" 20 seul le législateur fédéral peut (par une loi) dé-
roger au droit au respect de la vie privée et familiale
(en vertu du premier alinéa de l'article 24quater),
sous réserve des exceptions prévues par la loi spécia-
le de réfortnes institutionnelles, notamrnent en ce qui
concerne les perquisitions (art. II de la loi spéciale)
et en ce qui concerne les compétences implicites
(art. 10 de la loi spéciale). Répondant à un membre,
le premier ministre confirtne cette interprétation.
» Plusieurs membres annoncent que leurs groupes
respectifs ne fortnulent aucune objection à l'encon-
tre du texte amendé parle Sénat, à condition qu'il soit
interprété de la manière précitée ». Ceci a été confir-
mé par la Cour d'arbitrage: C.A., arrêt n° 162/2004
du 20 octobre 2004, n° de rôle 3072, M.B.,
25 octobre 2004.
(42) Ci-après dénommée la Convention.
(43) Dac. pari., Sénat, s.o., 1991-1992, n° 100/4,
p. 3; Doc. pari., Ch., s.o., 1993-1994, n° 997/5-92/
93,p.2.
(44) Dac. pari., Ch., s.o., 1993-1994, n° 997/5-92/
93,p.3.
(45) Voy. notamment: C.A., arrêt n° 50/2003 du
30 avril 2003, M.B., 23 mai 2003, p. 28.628, B.8.3;
arrêt n° 54/2004 du 24 mars 2004, M.B., 13 juillet
2004, p. 55.182, B.7. Cela signifie que l'interpréta-
tion de l'article 22 de la Constitution devra évoluer
en fonction de la jurisprudence de la Cour de Stras-
bourg, ce qui pourrait paraître singulier. Cependant,
à mieux y réfléchir, cette situation reflète bien la
complexité des relations entre les ordres juridiques
internationaux et nationaux (voy. déjà autour de ce
sujet: J.-S. Jamart, «Observations sur l'argumenta-
tion : la primauté du droit international », R.B.D.C.,
1999, pp. 109 et s.).
(46) Voy. à ce sujet, supra, Commission européenne
des droits de l'homme, 20 mai 1998, R.U.D.H.,
1998, p. 431.
(47) Dac. pari., Sénat, session 1993-1994, n° 100-4/
50, pp. 2 et 8. La loi du 8 décembre 1992 relative à la
protection de la vie privée à l'égard des traitements
(40) n existe certainement d'autres règles relatives
aux données du patient, telles celles relatives à la
transmission des données dans un contexte thérapeu-
tique, au dossier médical global [général], etc. Nous
n'avons retenu que les approches les plus significati-
ves.
(41) L'article 22 de la Constitution dispose que
« chacun a droit au respect de sa vie privée et fami-
liale, sauf dans les cas et conditions fixés par la loi.
La loi, le décret ou la règle visée à l'article 134 ga-
rantissent la protection de ce droit ". Cette disposi-
tion (anciennement art. 24quater) a été introduite
par la modification à la Constitution du 31 janvier
1994 (M.B., 12 février 1994, p. 3670). Lors des tra-
vaux de la commission sénatoriale de la révision de
la Constitution et des réformes des institutions, il a
été exposé que « Les articles relatifs aux droits fon-
damentaux ne renferment aucune répartition de com-
pétences, mais laissent ce soin à d'autres
articles constitutionnels. (...) Le pouvoir d'octroyer
des droits fondamentaux n'est pas régionalisé ni
communautarisé (...) " (Dac. pari., Sénat, session
1993-1994, n° 100-4/5°, p. 7). Lors des travaux sub-
séquents de la commission de révision de la Consti-
tution, des réformes institutionnelles et du règlement
des conflits, de la Chambre des représentants, le pro-
blème de la répartition des compétences a été résolu
comme suit (Dac. pari., Ch., s.o., 1993-1994,
n° 1278/2-93/94, pp. 4 et 5 :
« 1° la ..mise en œuvre positive "du droit au respect
de ia vie privée et familiale relève, en vertu du
deuxième alinéa de l'article 24quater, tant de la
compétence des autorités fédérales que de celle des
autorités communautaires ou régionales;
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c) Le contrôle de constitutionnalité
des lois belges
au regard de la protection de la vie privée
et du secret de la correspondance
23. -Depuis le 21 avril 2003 (60), la Cour
d'arbitrage connait des recours en annulation
et des questions préjudicielles à propos de la
violation par la loi,le décret ou l'ordonnance,
des articles 8 à 32 du titre Il, « Des Belges et
de leurs droits », de la Constitution (61), ce
qui englobe le droit au respect de la vie privée
et le secret de la correspondance.
Le patient est dès lors admis à contester les
lois dont il estimerait qu'elles portent atteinte
aux droits que la Constitution belge lui recon-
nait en son titre Il, dont ceux visés ci-avant.
Après son décès, les proches du défunt de-
vraient pouvoir agir en ce sens si une protec-
tion post mortem de sa vie privée était recon-
nue.
la vie privée des citoyens (54). A ce titre, elle
est de nature à intéresser la protection des
données du patient. A nouveau, l'analyse de
son objet permet d'esquisser son sort au décès
de la personne concernée.
D'abord, quant à son contenu, Francis Delpé-
rée considère que cette protection ne s'étend
pas à d'autres modes de correspondances que
la lettre manuscrite, telles que le téléphone, le
télégraphe, la télécopie, le télex, le réseau in-
formatique (55). Elle ne couvrirait pas plus le
courrier électronique, quoique la question soit
controversée (56).
Ensuite, l'effet utile de cette protection à met-
tre en œuvre par les proches du défunt ressem-
ble à celui de l'article 22 de la Constitution.
Ainsi, l'article 29 de la Constitution n'aurait
qu'un effet vertical (57), sous réserve d'obli-
gations positives à charge de l'autorité publi-
que pour assurer la protection du secret des
lettres dans les relations privées (58).
Cependant, rien n'est dit sur le maintien de
ses effets après le décès de la personne con-
cernée (59), sauf à lui appliquer l'interpréta-
tion de l'article 8 de la Convention dans l'af-
faire ~B. c. Suisse (cfr supra), à l'instar de
l'article 22 de la Constitution, ce qui serait
pourtant logique.
B. -Les traitements
de données à caractère personnel
et la protection de la vie privée
24. -La loi du 8 décembre 1992 protège la
vie privée des personnes physiques à l'égard
des traitements de données à caractère person-
nel (62). La loi détermine les conditions géné-
raIes de licéité des traitements de données.
Les données particulièrement sensibles font
l'objet de règles spéciales. Ainsi, le traitement
de données à caractère personnel relatives à la
santé est interdit (63), sauf exceptions, dont le
traitement à des fins thérapeutiques (64). La
loi définit les droits de la personne concernée
et impose des obligations en termes de sécuri-
té et de confidentialité du traitement de don-
nées. Elle prévoit encore la déclaration préa-
lable des traitements à la commission de pro-
tection de la vie privée et la tenue d'un
registre public des traitements de données ac-
cessible aux personnes concernées. Elle règle
enfin les flux transfrontières de données.
Cependant, la loi ne contient pas de disposi-
tion maintenant un effet à la protection de la
vie privée après le décès de la personne con-
cernée en ce qui concerne le traitement de ses
données à caractère personnel (65).
25. -La commission belge pour la protection
de la vie privée a d'ailleurs considéré à propos
de l'accès des héritiers au dossier médical du
défunt que « (...) Il peut être déduit de cette
disposition qu'il est exigé que la personne soit
encore une personne physique et qu'elle soit
par conséquent encore en vie au moment où la
protection des données à caractère personnel
est invoquée. Cette interprétation rejoint le
concept général de protection de la vie privée.
Le droit à la protection de la vie privée peut
être défini comme étant le droit d'être laissé
en paix et d'organiser sa vie comme on l'en- 2005
tend. Ce droit concerne donc forcément les -
personnes encore en vie. Les personnes décé-
dées ne peuvent plus prétendre à un droit à la
protection de la vie privée (...) » (66).
Elle a conclu en affirmant que « (...) La com- 1
mission est d'avis que les héritiers devraient
disposer d'un droit d'accès s'ils poursuivent
un intérêt légitime. La commission est parti-
sane d'un système qui permet l'évaluation des
intérêts. Elle estime qu'un accès illimité ac-
cordé à tout ayant droit ne respecte pas suffi-
samment les volontés de la personne décédée
et ne permet pas de tenir compte des intérêts
des autres membres de la famille ou de tiers.
Tel que mentionné précédemment, la commis-
sion estime qu'un système qui ne garantit
aucun droit d'accès aux héritiers est, en de
nombreuses circonstances, inéquitable ".
(60) Date d'entrée en vigueur de la loi spéciale du
9 mars 2003 modifiant en ce sens la loi spéciale du
6 janvier 1989 sur le Cour d'arbitrage (M.B., 11 avril
2003, p. 18.384).
(61) Constitution, an. 141 à 143; loi spéciale,
6 janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage, voy. notam-
ment les anic1es 1,2° et 26,3°. Sur le projet de la ré-
forme, voy. notamment: H. Simonart et
M. Verdussen, « La réforme de la Cour d'arbitrage et
la protection des droits fondamentaux », R.B.D.C.,
2000, pp. 183 et s.
(62) Loi du 8 décembre 1992, précitée, art. 2. Cette
loi a été modifiée à plusieurs reprises (voy. : loi du
22 juillet 1993 portant des dispositions fiscales et fi-
nancières, M.B., 26 juillet 1993, art. 89-90; loi du
30 juin 1994 portant modification de l'anicle 52 de
la loi du 8 décembre 1992 relative à la protection de
la vie privée à l'égard des traitements de données à
caractère personnel, M.B., 18 aoOt 1994; loi du
8 aoOt 1991 relative au casier judiciaire central,
M.B., 24 aoOt 2001 (sic), art. 24; loi du Il décembre
1998, transposant la directive 95/46/CE du
24 octobre 1995 du Parlement européen et du Con-
seil relative à la protection des personnes physiques
à l'égard du traitement de données à caractère per-
sonnel et à la libre circulation de ces données, M.B.,
3 février 1999; loi du 22 aoOt 2002, relative aux
droits du patient, M.B., 26 septembre 2002; loi du
26 février 2003, modifiant la loi du 8 décembre 1992
relative à la protection de la vie privée à l'égard des
traitements de données à caractère personnel et la loi
du 15 janvier 1990 relative à l'institution et à l'orga-
nisation d'une Banque-Carrefour de la sécurité so-
ciale en vue d'aménager le statut et d'étendre les
compétences de la commission de la protection de la
vie privée, M.B., 26 juin 2003; loi-programme du
5 aoOt 2003, M.B., 1 aoOt 2003, art. 32). Sur la loi,
voy. notamment: M.-H. Boulanger, Th. Léonard et
C. de Terwangne, « La protection de la vie privée à
l'égard des traitements de données à caractère
personnel: La loi du 8 décembre 1992 », J.T.,
n° 5615, 1993, pp. 369-388; Th. Léonard et
Y. Poullet, « La protection des données à caractère
personnel en pleine (r)évolution -La loi du
Il décembre 1998 transposant la directive 95/46/CE
du 24 octobre 1995 », J.7:, n° 5928, 1999, pp. 311-
ponsables de la violation du secret des lettres con-
fiées à la poste ». A propos du secret des lettres, voy.
notamment: H. De Page, op. cit., pp. 74-76, n° 66 :
" Le secret des lettres comporte deux aspects. D'une
part, une personne ne peut prendre connaissance
d'une missive qui ne lui est pas destinée, sauf de
l'accord du destinataire et aussi de l'expéditeur si
elle est confidentielle. D'autre part, même l'auteur et
le destinataire de œrtaines lettres ne peuvent en dis-
poser comme ils l'entendent. De très nombreuses
missives possèdent un caractère confidentiel, par
exemple parce qu'elles traitent de la vie privée de
l'expéditeur ou du destinataire. Ce caractère se dé-
duira soit de la volonté exprimée par l'auteur soit du
contenu de la lettre, " expression de sentiments ou
d'opinions intimes, révélations ou indications sur un
sujet qui appelle le secret" (...). En cas de conflit sur
le caractère confidentiel, le juge tranchera (...) ».
(54) En ce sens, Doc. pari., Sénat, session 1993-
1994, n° 100-4/5°, p. 4; H. De Page, op. cit., p. 54,
n° 42.
(55) Fr. Delpérée, op. cit., p. 218, n° 206.
(56) Voy. sur ce point: J.-Th. Debry, "Le droit
constitutionnel à l'épreuve de la société de
l'information », Actualités du droit, 2002, p. 22,
n° 14, et note 35.
(57) S'il produisait un effet horizontal, il faudrait
trouver une explication rationnelle à la non-recon-
naissance de cet effet à l'article 22 précité, alors que
œs deux dispositions relèvent du même chapitre de
la Constitution" Des belges et de leurs droits ». Voy.
cependant les commentaires de Jean-Pol Masson sur
le secret des lettres, repris supra dans la note 52.
(58) Apparemment en ce sens: J.-Th. Debry, op.
cit., p. 22.
(59) Voy. cependant: H. De Page, op. cit.,pp. 76-77,
n° 68 : "En tant que le secret des communications
protège la personne contre les investigations indis-
crètes, ce droit ne se transmet pas, sa finalité consis-
tant dans la protection d'un individu vivant. En re-
vanche, en tant qu'il interdit la divulgation du conte-
nu des communications, c'est-à-dire -pratique-
ment -des lettres, le droit au secret se transmet, le
caractère confidentiel ne se perdant pas au décès de
l'expéditeur ou du destinataire (...) ».
396. La loi vie privée a été principalement exécutée
par l'arrêté royal du 13 février 2001, relatif à la pro-
tection de la vie privée à l'égard des traitements de
données à caractère personnel (voy. notamment:
C. de Terwangne et S. Louveaux, « Protection de la
vie privée face au traitement de données à caractère
personnel: le nouvel arrêté royal », J.7:, n° 6013,
2001, pp. 457-469)
(63) Loi du 8 décembre 1992, précitée, art. 7, § 1er.
(64) Loi du 8 décembre 1992, précitée, art. 7, § 2,j.
(65) Tout le monde ne se pose cependant cette ques-
tion avant d'aborder la question de l'application de
cette loi. Voy. notamment: Civ. Hasselt (réf.),
2 octobre 1997, Rev. dl: santé, 1997-1998, pp. 333 et
s., note W. Vercruyssen, « Draagwijdte van de noties
..dossiers" en" bestanden ..in het kader van de Wet
verwerking persoonsgegevens (W. V.P.) en de Wet op
de ziekenhuizen (W.Z.) ».
(66) C.P.V.P., avis d'initiative du 15 juin 2000 relatif
au droit d'accès des héritiers au dossier médical du
défunt, n° 19/2000. Contra: C. Decoster, « De ver-
werking van medische persoonsgegevens », Acta
Hosp., 1994, p. 27.
Journal
des tribunaux
n n'est pas contesté que le secret médical main-
tient ses effets après le décès du patient (70).
L'article 65 du Code de déontologie médicale
ne dit pas autre chose lorsqu'il affirme que
« la mort du malade ne relève pas le médecin
du secret et les héritiers ne peuvent 1'en délier
ni en disposer ».
D.
-La loi relative aux droits du patient
et la protection de la vie privée
26. 
-La position de la commission surprend.
En effet, elle soutient que le droit au respect
de la vie privée s'éteint au jour du décès, ce
qui a pour conséquence nécessaire qu'il
n'existerait plus d'obstacle à l'accès et à l'uti-
lisation des données du défunt, sauf à confon-
dre la protection de la vie privée du défunt
avec celle de ses héritiers (67). Mais, dans le
même temps, elle prône un système prenant
en compte la volonté du défunt et les diffé-
rents intérêts en présence pour décider de
l'accès des héritiers aux données à caractère
personnel du défunt, sans toutefois justifier la
raison pour laquelle il conviendrait de res-
treindre l'accès à ces données.
La commission a maintenu sa position dans
son avis relatif aux archives de l'Etat, repre-
nant à cette occasion la théorie de l'incorpora-
tion de la vie privée du défunt dans celle des
proches survivants (68).
Dans son exposé introductif, la ministre
Magda Aelvoet avait considéré, à propos des
conditions du droit de consultation des pro-
ches, que ceux-ci devaient « (...) témoigner
d'un intérêt suffisamment motivé qui puisse
compenser le droit à la vie privée du patient
décédé (testament, génétique, contrat d'assu-
rance, procédure en responsabilité). En outre,
les proches ne pourront consulter que les élé-
ments du dossier du patient pertinents dans le
cadre de l'intérêt précité (...) » (76).
A la suite de l'interpellation d'un parlemen-
taire, la ministre a répété à ce sujet que « (...)
l'article a été rédigé après avis de la commis-
sion pour la protection de la vie privée. La
commission a mis l'accent sur le fragile
équilibre entre le respect de la vie privée du
patient décédé et le respect du souhait de la
famille » (77).
En tout cas, il faut noter que ce texte confère
au patient la maitrise sur le sort de ses don-
nées médicales après son décès puisqu'il peut
s'opposer à leur consultation par ses proches,
ce qui représente assurément un effet post
mortem de son autodétermination informa-
tionnelle (78). Le caractère apparemment ab-
solu de cette maitrise ne manque cependant
pas d'étonner. En effet, l'intérêt de la person-
ne vivante à accéder aux données médicales
du défunt pourrait primer la volonté du défunt
en sens contraire dans un certain nombre
d'hypothèses (maladies héréditaires particu-
lièrement graves, danger mortel, etc.).
28. -La loi du 22 août 2002 relative aux
droits du patient (71) rappelle le droit du pa-
tient au respect de sa vie privée (72). Indirec-
tement, elle consacre la protection du
«dossier patient» après le décès lorsqu'elle
pose les conditions de sa consultation par les
proches du défunt (73) :
« Après le décès du patient, l'époux, le par-
tenaire cohabitant légal, le partenaire et les
parents jusqu'au deuxième degré inclus ont,
par l'intermédiaire du praticien profession-
nel désigné par le demandeur, le droit de
consultation, visé au paragraphe 2 (74), pour
autant que leur demande soit suffisamment
motivée et spécifiée et que le patient ne s'y
soit pas opposé expressément. Le praticien
professionnel désigné consulte également les
annotations personnelles visées au paragra-
phe 2, alinéa 3 (75) ».
C. -Le secret médical
et la protection de la vie privée
27. -Le secret professionnel incombant aux
personnes participant aux soins de santé ga-
rantit la protection de la vie privée du patient.
Par là, il participe au bon fonctionnement du
système de santé publique (69).
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-Afin de procéder à une évaluation qua-
litative des activités médicale et infinnière au
sein de l'hôpital, il faut, entre autres, tenir à
jour pour chaque patient un dossier médical et
infirmier (79). Cependant, aucune disposition
public dans le domaine des soins de santé dispensés
par un praticien professionnel à un patient" (art. 3,
§ 1er, de la loi du 22 aoftt 2002 relative aux droits du
patient).
(76) Doc. pari., Ch., s.o., 2001-2002, 1642/012,
p.18.
(77) Doc. pari., Ch., s.o., 2001-2002, 1642/012,
p.89.
(78) Brièvement sur l'autodétermination informa-
tionnelle : Fr. Rigaux, op. cit., pp. 588-589, n° 532 :
« (...) La juridiction constitutionnelle a déduit du
droit de la personnalité l'un de ses attributs, à
savoir: le pouvoir reconnu à l'individu et résultant
de la notion d'autodétermination, de décider en pre-
mier lieu lui-même quand et dans quelle mesure des
faits relatifs à sa propre existence sont divulgués (...)
Cet attribut du droit de la personnalité est appelé
" droit à la maitrise des données personnelles" (...).
n n'est toutefois pas sans limite (...) ". Voy. aussi:
Conseil de l'Europe, résolution 1165 (1998) du
26 juin 1998, « Droit au respect de la vie privée"
(24e séance), point 5.
(79) Loi surIes hôpitaux, coordonnée le 7 août 1987,
art. 15, § 1er et l7quater, § 1er. Voy.les normes spé-
cifiques à respecter par les différents dossiers sus-
ceptibles d'être tenus au sein d'un hôpital, édictées
par l'arrêté royal du 23 octobre 1964 portant fixation
des normes auxquelles les hôpitaux et leurs services
doivent répondre. Voy. aussi l'arrêté royal du
15 décembre 1987 portant exécution des articles 13
à 17 de la loi sur les hôpitaux, articles 5.1°, 6.4°, et
l'arrêté royal du 3 mai 1999 déterminant les condi-
(67) Cfr infra, n° 36, sur ce point.
(68) C.P. V.P., avis n° 49/2001 du 10 décembre 2001
relatif aux archives de l'Etat: « (...) Les documents
que les archives de l'Etat prennent en dépôt peuvent
contenir des informations à caractère personnel et,
pour autant qu'elles concernent des personnes qui
sont encore en vie, leur traitement peut tomber sous
l'application de la loi relative àla protection de la vie
privée (ci-après L. V.P.). Cette éventualité augmente
évidemment au fur et à mesure que le délai d'attente
pour l'accès aux documents diminue et que notre es-
pérance de vie progresse. Par ailleurs, certaines figu-
res historiques survivent dans les esprits et les histo-
riens se font un plaisir de revenir, à la grande joie de
beaucoup, sur ce qui serait considéré comme une at-
teinte ignoble à la vie privée à l'égard de personnes
vivantes. Dans certains cas, cela peut être à ce point
humiliant pour les proches ou les descendants que
cela peut être considéré à leur égard comme une vio-
lation de la L. V.P. » (...) la L. V.P. demeure applicable
à des données à caractère personnel concernant des
personnes vivantes et à des données à caractère per-
sonnel concernant des personnes décédées, dans la
mesure où leur traitement menace gravement la vie
privée de proches ».
(69) Novelles, Droit pénal, t. IV, Les infractions,
Bruxelles, Larcier, 1989, p. 249, n° 7636, p. 271,
n° 7719: «Mais si la règle du secret professionnel
protège en premier lieu les intérêts individuels de ce-
lui qui se confie, elle établit aussi un principe d'inté-
rêt général indispensable à la bonne organisation de
la vie sociale, car elle a pour but d'assurer l'exercice
normal et efficace de certaines professions considé-
rées d'intérêt public ». (...) «La règle du secret pro-
fessionnel repose, en ce qui concerne les médecins,
sur la nécessité d'assurer une entière sécurité à ceux
qui doivent se confier à eux et de permettre à tout pa-
tient d'obtenir les soins qu'exige son état, quelle
qu'en soit la cause. Elle intéresse donc non seule-
ment les malades, mais encore les familles, la profes-
sion médicale, la société et l'ordre public ». Voy.
aussi: M.-N. Verhaegen et J. Herveg, « Le secret
professionnel en Belgique », in Le secret profession-
nel -Aspects légaux et déontologiques -Comparai-
son avec l'étranger, Bordeaux, éd. Les études hospi-
talières, 2002, pp. 191-212; M.-N. Verhaegen et
J. Herveg, « Quand la ..communication " du secret
médical à des tiers est mise en cause ", in Le secret
professionnel, Bruxelles, éd. la Charte, 2002,
pp. 109-138; A. Rouvroy,« Informations génétiques
et assurance -Discussion critique autour de la posi-
tion ..prohibitionniste" du législateur belge ", J.7:,
2000, n° 5978, pp. 585 et s., spécialement p. 599.
(70) W. Dijkhoffz, « Roi van de medische getuig-
schriften in de functionele opvatting van het
beroepsgeheim ", note sous Cass., 7 mars 2002, Rev.
dl: santé, 2002-2003, p. 91, n° 8; P. Lambert, Le se-
cret professionnel, Bruxelles, éd. Nemesis, 1985,
p. 165; Nove/les, op. cit., p. 255, n° 7654; Bruxelles,
27 octobre 1976, Pas., II, pp. 128 et s.; Civ. Liège,
5 décembre 1988, J.LM.B., 1990, pp. 506 et s.
(71) Loi du 22 aoOt 2002, relative aux droits du pa-
tient, M.B., 26 septembre 2002.
(72) Loi du 22 aoOt 2002, précitée, art. 10 :
« § lor. -Le patient a droit à la protection de sa vie
privée lors de toute intervention du praticien profes-
sionnel, notamment en ce qui concerne les informa-
tions liées à sa santé.
" Le patient a droit au respect de son intimité. Sauf
accord du patient, seules les personnes dont la pré-
sence est justifiée dans le cadre de services dispensés
par un praticien professionnel peuvent assister aux
soins, examens et traitements.
" § 2. -Aucune ingérence n'est autorisée dans
l'exercice de ce droit sauf si cela est prévu par la loi
et est nécessaire pour la protection de la santé publi-
que ou pour la protection des droits et des libertés de
tiers ".
(73) Loi du 22 aoOt 2002, précitée, art. 9, § 4. A ce
propos, voy. : M.-N. Verhaegen,« L'accès du patient
au dossier géré par le praticien professionnel ", Rev.
dl: santé, 2003-2004, spécialement p. 84, n° 14.
(74) Cette disposition confère au patient un droit de
consultation directe hors les annotations personnel-
les du praticien professionnel et hors les données
concernant des tiers.
(75) Mais pas les données concernant des tiers. Par
ailleurs, il faut rappeler que« la présente loi s'appli-
que aux rapports juridiques de droit privé et de droit
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et protection de la vie privée
30. -Diverses dispositions pénales répri-
ment la violation du secret des communica-
tions et des télécommunications (81). Dans
cette mesure, ces dispositions participent à la
protection de la vie privée des citoyens et par-
tant, du patient. Ces incriminations se prolon-
gent au-delà du décès du patient, par exemple
dans l'hypothèse de l'interception par un tiers
de ces données lors de leur circulation au sein
d'un réseau télématique consacré à la recher-
che médicale.
protection de la vie privée du patient puisque,
en cas de décès de l'assuré, le médecin de
l'assuré [également son patient] transmet au
médecin-conseil de l'assureur un certificat
établissant la cause du décès de l'assuré, pDur
autant que l'assureur justifie de l'accord préa-
lable de l'assuré en ce sens.
Il convient de souligner à nouveau la valeur
attribuée à l'autodétermination information-
nelle Fast martem de l'individu puisque, à dé-
faut de son accord à la communication du cer-
tificat établissant la cause de son décès, le mé-
decin-conseil de l'assureur ne pourra pas se le
voir remettre par le médecin du défunt sur cet-
te base légale (83).
Toutefois, il faut noter qu'en cas de décès de
l'assuré, lorsqu'il n'existe plus de risque pour
l'assureur, le médecin-conseil de l'assureur
restitue, à leur demande, les certificats médi-
caux aux ayants droit de l'assuré... ce qui af-
faiblit la protection des données du défunt.
Ne faudrait-il pas prévoir des hypothèses où
ces documents ne devraient pas leur être re-
rnis? (84).
G. -Contrat d'assurance terrestre
et protection de la vie privée
31. -Enfin, la question de la délivrance d'un
certificat médical établissant la cause du
décès dans le cadre de l'exécution d'un con-
trat d'assurance terrestre est particulièrement
délicate (82). Elle est de nature à concerner la
4Q~
32. -Au regard des textes examinés, la pro-
tection post mortem des données du patient
peut déjà se prévaloir des instruments
suivants:
-l'article 8 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de l'homme et des liber-
tés fondamentales tel qu'interprété dans l'af-
faire W:B. c. Suisse par la Commission euro-
péenne des droits de l'homme,
G. Schamps, «Le secret médical et l'assureur: com-
mentaire du nouvel article 95 de la loi du 25 juin
1992 sur le contrat d'assurance terrestre », Rev. dl:
santé, 2003-2004, pp. 131 et s. A propos de la déli-
vrance des certificats post mortem : voy. notamment
en doctrine: P. Lambert, op. cit., pp. 165 et s.,
1. Massin, «La délivrance de certificats médicaux à
un tiers au regard du secret professionnel », Rev. dl:
santé, 2003-2004, pp. 162 ets.; G. Schamps, op. cit.;
et en jurisprudence: Bruxelles, 27 octobre 1976,
Pas., Il, p. 128 et s.; Liège, 6 décembre 1979, J.L.,
1980, pp. 129 et 5.; Civ. Liège, 5 décembre 1988,
J.L.M.B., 1990, pp. 506 et 5.; Bruxelles, 8e ch.,
7 février 1989, R.G.A.R., 11849; Novelles, op. cit.,
pp. 279 et s., nos 7747 et s.; Comm. Bruxelles, 7e ch.,
29 janvier 1997, Bull. Ass., 1998, n° 322, pp. 78 et
s.; Gent, 1re ch., 21 février 1997, 1ijds. Not., 1998,
pp.196 et s.; Ca55., 1re ch., 19 janvier 2001,
R.7:D.F:, 2002/1, pp. 135 et s.; Mons, 2e ch., 9 avril
2001, J.7:, 2002, pp. 409 et s., R.7:D.F:, 2002/1,
pp. 151 et 5.; Civ. Bruxelles, 4e ch., 1er juin 2001,
J.L.M.B., 2001, pp. 1358 et s., note J. Sace,
« Certificat post mortem et secret professionnel ».
(83) Loi du 25 juin 1992 précitée, art. 95, al. 4.
(84) En ce sens: G. Schamps, op. cit., p. 148. Ces
documents ne devraient-ils pas leur être refusés en
cas d'opposition légitime formulée par le défunt de
son vivant ou lorsque leur communication produirait
des effets indésirables trop importants? La légitimité
serait apprécié en mettant en balance la protection
des données du défunt et l'intérêt des personnes vi-
vantes intéressées.
-la déclaration d'Amsterdam de l'Organi-
sation mondiale de la santé,
-le protocole additionnel du 24 janvier
2002 à la Convention du 4 avril 1997 pour la
protection des droits de l'homme et de la di-
gnité de l'être humain à l'égard des applica-
tions de la biologie et de la médecine,
-l'avis n° 13 du groupe européen d'éthique
des sciences et des nouvelles technologies,
-la déclaration de l'Association médicale
mondiale sur les droits du patient adoptée en
1995,
-l'article 22 de la Constitution en liaison
avec l'article 8 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de l'homme et des li-
bertés fondamentales,
-l'article 29 de la Constitution en ce qu'il
protège le secret des lettres après le décès de
l'expéditeur ou du destinataire,
-les règles relatives au secret médical,
-la loi du 22 aoftt 2002 relative aux droits
du patient (art. 9, § 4),
-les incriminations pénales relatives à la
violation du secret des communications et des
télécommunications,
-les règles relatives à la délivrance des cer-
tificats de décès au regard de la loi du 25 juin
1992 sur le contrat d'assurance terrestre.
Si l'existence de cette protection ne peut pas
être contestée au regard de ces dispositions et
devrait d'ailleurs se voir reconnaître de ma-
nière générale, son fondement, par contre, di- 2 0 0 5
vise les esprits (85). Plus particulièrement, la -
discussion porte sur la possibilité de considé-
rer que cette protection s'inscrirait dans le ca-
dre de la protection de la vie privée.33. 
-Plusieurs thèses existent à propos du .
sort réservé au droit au respect de la vie privée
après le décès.
Une première thèse soutient le maintien de ce
droit après le décès et sa transmission [en tout
ou en partie] aux héritiers ou aux proches du
défunt (86).
Une deuxième thèse rappelle que, à l'instar de
tout droit de la personnalité, le droit au respect
de la vie privée s'éteint au décès de son titu-
laire et ne peut dès lors être transmis aux hé-
ritiers du défunt (87).
Une troisième thèse considère que la répara-
tion de la violation du droit au respect de la
tions générales auxquelles le dossier médical, visé à
l'article 15 de la loi sur les hôpitaux, coordonnée le
7 aoOt 1987, doit répondre, article 1er.
(80) Sur la conservation du dossier médical hospita-
lier, voy. le point complet de la situation par:
S. Brillon et S. Callens, « La conservation du dossier
patient ", Rev. dl: santé, 2001-2002, p. 176.
(81) Voy. principalement: C.P., art. 259bis punis-
sant les écoutes, la prise de connaissance et l'enre-
gistrement de communications et de télécommunica-
tions privées; art. 314bis punissant la violation du
secret des communications et des télécommunica-
tions privées; ainsi que la loi du 21 mars 1991 por-
tant réforme de certaines entreprises autonomes pu-
bliques économiques, art. l09ter, D, et l09ter, E.
(82) Cette question est réglée par l'article 95 de la
loi du 25 juin 1992 sur le contrat d'assurance terres-
tre tel que modifié par l'article 19 de la loi du 22 aoOt
2002 relative aux droits du patient (en vigueur le
6 octobre 2002) sous le titre «Information
médicale" :
« Le médecin choisi par l'assuré peut remettre à l'as-
suré qui en fait la demande, les certificats médicaux
nécessaires à la conclusion ou à l'exécution du con-
trat. Ces certificats se limitent à une description de
l'état de santé actuel.
"Ces certificats ne peuvent être remis qu'au méde-
cin-conseil de l'assureur. Ce dernier ne peut commu-
niquer aucune information non pertinente eu égard
au risque pour lequel les certificats ont été établis ou
relative à d'autres personnes que l'assuré.
" L'examen médical, nécessaire à la conclusion et à
l'exécution du contrat, ne peut être fondé que sur les
antécédents déterminant l'état de santé actuel du
candidat-assuré et non sur des techniques d'analyse
génétique propres à déterminer son état de santé fu-
tur.
"Pour autant que l'assureur justifie de l'accord
préalable de l' assuré, le médecin de celui-ci transmet
au médecin-conseil de l'assureur un certificat éta-
blissant la cause du décès.
" Lorsqu'il n'existe plus de risque pour l'assureur, le
médecin-conseil restitue, à leur demande, les certifi-
cats médicaux à l'assuré ou, en cas de décès, à ses
ayants droit ".
Pour un point approfondi de la situation, voy. :
(85) Sur le sujet, voy. déjà: Fr. Delogne, « Le sort
des droits de la personnalité au décès ", R.N.B.,
1990, pp. 126 et s., spécialement pp. 135 et s.; M.-H.
Boulanger, op. cit.; P. Kayser, La protection de la vie
privée par le droit -Protection du secret de la vie
privée, 3" éd., Aix-en-Provence, Presses universitai-
res d'Aix-Marseille, Paris, Economica, 1995,
pp. 311 et s., nos 164 et 165; J. Sace, "Le droit au
respect de la vie privée est-il un droit des vivants? »,
in Mélanges John Kirkpatrick, Bruxelles, Bruylant,
2004, pp. 865 et s.; D. Turpin, Libertés publiques et
droits fondamentaux, Paris, éd. du Seuil, 2004,
pp. 473-474.
(86) En ce sens: Civ. Bruxelles, 14" ch., 30 septem-
bre 2002, A&M, 2002, p. 537; H. De Page, op. cit.,
pp. 61-62, n° 46. Voy. aussi: Fr. Delogne, op. cit.,
p. 138. Pour une transmission du droit d'accès aux
héritiers, voy. notamment: M.-H. Boulanger, op. cit.
(87) Mutatis mutandis en ce sens à propos du droit à
l'image: Civ. Bruxelles, 12 mars 1996, J.L.M.B.,
1996, pp. 1015 et s.; A&M, 1996, p.449, note
F. Ringelheim; R.G.D.C., 1997, p. 130.
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vie privée du défunt peut être poursuivie par
les membres de la famille, dans la mesure où
ils peuvent s'estimer atteints, à travers le dis-
paru (88).
Une dernière thèse se prévaut de la protec-
tion de la dignité des morts pour justifier le
maintien d'une protection des données du
défunt (89).
Ces thèses appellent les observations suivan-
tes.
34. -D'abord, le droit successoral belge ne
couvre pas la question de la transmission des
droits extrapatrimoniaux (90). C'est dans les
règles applicables au droit extrapatrimonial
considéré que doit être recherchée la réponse
à son sort au décès de son titulaire. Il ne faut
donc pas interroger le droit successoral pour
justifier le maintien ou non de la protection de
la vie privée après le décès de la personne
concernée. A cet effet, l'on parle plutôt de
«proches» que« d'héritiers» (91).
35. -Ensuite, il faut se garder de confondre
le droit et la personne habilitée à exercer le
droit ou ses accessoires. A cet égard, sous la
réserve de la remarque précédente, c'est à
juste titre que François Rigaux distingue en-
tre « la survivance proprement dite du droit
de la personnalité du défunt, exercé ex here-
de, par ceux qui lui succèdent, et l'attribution
aux héritiers d'un droit propre leur permet-
2 0 0 5 tant de réclamer la protection des attributs de
leur personnalité quand l'un de ceux-ci subit-1 une atteinte en raison du lien qui les unit au
49~ défunt» (92).
Il continue en exposant que « (...) il faut dis-
tinguer la transmission du right of privacy du
-défunt et la naissance d'un intérêt propre (re-
lational right ofprivacy) dans le chef des suc-
cesseurs (...) » (93).
Néanmoins, il faut observer que la naissance
d'un intérêt propre dans le chef des proches
la personne ne vit plus, sauf les effets post
mortem reconnus à sa volonté exprimée de
son vivant.
Mais est-ce à dire qu'il ne resterait rien de la
personnalité du défunt?
39. -A suivre l'argument de son extinction
complète au décès, le droit au respect de la vie
privée ne réglementerait plus l'accès et l'utili-
sation de l'information relative au défunt. Par
voie de conséquence, cet accès et cette utilisa-
tion seraient libres de toute contrainte, et l'in-
formation deviendrait un bien sujet au droit de
propriété, alors que, avant la mort, elle était ou
devait être hors commerce (96). La propriété
de l'information serait« le prix de la course »,
le premier arrivé étant le premier servi.
Cette thèse ne correspond pas à la réalité; elle
ne peut pas être admise et oblige à approfon-
dir la réflexion sur la notion de droit au res-
pect de la vie privée, voire de la notion même
de droit de la personnalité.
40. -Ainsi, la thèse soutenant l'extinction de
la personnalité au décès semble participer
d'une conception selon laquelle la personne
humaine serait la source unique des droits de
la personnalité. Dans cette perspective, il est
logique de nier tout effet à un droit de la per-
sonnalité après le décès, la source étant tarie.
Par contre, si les droits de la personnalité trou-
vent leur source dans l'ordre juridique consi-
déré, même si cela exprime une manière de
positivisme juridique, les droits de la person-
nalité peuvent survivre, dans une certaine me-
sure, au décès de leur titulaire. En effet, dans
ce cas, le droit au respect de la vie privée, par
exemple, ne serait pas qu'un droit subjectif; il
participerait d'une norme objective émanant
de l'ordre juridique et qui, outre le lien entre
l'individu et son droit, serait aussi attaché aux
choses protégées [en l'espèce par le droit au
respect de la vie privée] (97).
L'inscription du droit subjectif -que serait le
droit au respect de la vie privée -dans une
structure normative objective est en fait la
seule explication possible aux multiples ingé-
rences dans la vie privée des individus, lors-
que ces ingérences ne peuvent se prévaloir de
leur consentement. En effet, si le droit subjec-
tif n'existait que par l'individu, seul son con-
sentement pourrait justifier les ingérences
qu'il subirait. En l'absence de consentement,
aucune ingérence ne serait envisageable, sauf
à considérer un consentement au second degré
au travers du système parlementaire représen-
tatif. Mais sur ce dernier point, nous ne parle-
rions pas du même type de consentement, le
premier étant particulier et direct, le second,
général et indirect. Par contre, l'inscription du
droit au respect de la vie privée dans une
structure normative objective permet de justi-
fier, dans des conditions précises, certaines
ingérences que son titulaire n'aurait pas auto-
risées.
Quoi qu'il en soit, l'important réside dans la
complémentarité des approches objective et
n'implique pas nécessairement l'extinction de
la protection de la vie privée du défunt. De
même, l'intérêt des proches ne fonde pas ipso
facto le droit qui protège les données du dé-
funt. L'intérêt des proches permet en tout cas
de désigner la personne pouvant agir pour pro-
téger l'information relative au défunt, ce qui
est fondamentalement différent et ne répond
pas à la question du fondement de la protec-
tion analysée. Il n'est d'ailleurs pas excep-
tionnel que des droits de la personnalité soient
exercés par des personnes autres que leur titu-
laire, et ce, même de son vivant (94), ce qui
souligne bien la différence entre le droit et la
personne qui peut l'exercer.
36. -Par ailleurs, même si la vie privée des
proches peut être affectée par l'exploitation
des données du défunt et doit dès lors être pro-
tégée dans cette mesure, ce qui justifierait leur
droit à agir, elle ne peut pas fonder la protec-
tion des données relatives au défunt. Cet argu-
ment procède en effet d'une double confusion.
D'une part, sur un plan logique, l'argument
déplace erronément l' objet de la protection.
Ce qui est en jeu est bien « l'image informa-
tionnelle » du défunt. Que la vie privée des
proches survivants soit concernée par l'infor-
mation relative au défunt, n'est qu'un autre
objet à protéger. En outre, dans le même ordre
d'idées, il est difficile d'admettre que les inté-
rêts du défunt coïncideraient nécessairement
avec ceux de ses proches [surtout s'ils ne s'en-
tendaient pas...].
En d'autres mots, la protection de la vie privée
du défunt ne peut pas se mesurer seulement à
l'aune des intérêts de ses proches ou d'autres
tiers. Pris isolément, ces intérêts ne peuvent
pas fonder la protection de la vie privée du dé-
funt. D'ailleurs, la confusion entre les intérêts
du défunt et de ses proches survivants ressem-
blerait à s'y méprendre à une négation de la
personnalité passée du défunt.
D'autre part, en droit, cet argument ressemble
à un nouveau fruit de l'amalgame entre le
droit et l'intérêt à agir. Poussé jusqu'au bout,
il deviendrait même absurde. Ainsi, que faire
des personnes sans proche survivant pour les
protéger? L'Etat devrait-il être qualifié de pro-
che survivant « en dernier recours »? La ré-
ponse est négative, cette fiction étant inoppor-
tune.37. 
-D'un autre côté, l'argument de «la di-
gnité des morts » ou du « respect dO aux
morts» est séduisant, mais il manque de fon-
dement juridique. Pour être péremptoire, cet
argument devrait s'appuyer sur une norme ju-
ridique précise qui lui fait défaut en l'état.38. 
-Enfin, c'est à raison que l'on invoque
la cessation des droits de la personnalité au
décès de leur titulaire. Cette caractéristique
ne peut être qu'exacte puisqu'elle est com-
prise dans la définition du droit de la person-
nalité (95). Mais son application doit être
bien comprise.
Après son décès, la personnalité du défunt ne
peut plus être un concept dynamique puisque
(96) H. De Page, op. cit., p. 61, n° 45.
(97) Pour sa part, J.-P. Masson distingue entre les
droits de la personnalité en ce qu'ils protègent tantôt
la personnalité physique, tantôt les intérêts moraux.
En tout cas, il considère qu'il se justifie de maintenir
une protection au-delà du décès pour ces derniers (in
H. De Page, op. cit., pp. 35-36, n° 27).
(94) Un exemple simple est celui de l'exercice des
droits de la personnalité d'un enfant mineur dépour-
vu de discernement, par ses représentants légaux.
(95) Sur cette notion controversée, voy. déjà: H. De
Page, op. cir., pp. 17 et s., nos 9 et s.
(88) Ass. Brabant, 18 novembre 1994, Rev. dl: pén.,
1995, pp. 195-196; Civ. Namur, 17 novembre 1997,
J.LM.B., 1998, pp. 781 et S., obs. «Liberté de rap-
peler des faits contre droit au silence: les contre-
temps de la presse »; Bruxelles, 1re ch.,
14 septembre 1999, A&M, 2000, pp. 92 et s. En ce
sens: P. Kayser, op. cit., pp. 312-313 «< Une doctri-
ne presque unanime se prononce dans le sens du
maintien de la protection de la vie privée pour des
raisons qui paraissent décisive. (...) Mais quel est le
fondement de l'action des proches du défunt? (...) Le
droit au respect de la vie privée étant un droit de la
personnalité, il semble qu'on doive admettre qu'il
prend fin au décès de son titulaire. En se prononçant
en sens contraire, on est conduit à se demander quels
sont les bénéficiaires de la transmission de ce droit,
(...) Il est préférable d'admettre que les proches du
défunt agissent en leur nom personnel, c'est-à-dire
en qualité de victimes du préjudice que leur a causé
la divulgation de la vie privée de leur proche (...) »).
(89) Ceci-ci est rappelée indirectement par J. Sace,
op. cit., pp. 872-873.
(90) A ce propos, voy. : H. De Page, op. cit., p. 36,
n° 27, infine; P. Delnoy, Les libéralités et les succes-
sions, Précis de droit civil, collection de la Faculté de
droit de l'université de Liège, Bruxelles, Larcier,
2004, pp. 99 à 103, nos 62 à 64.
(91) Fr. Delogne, op. cit., p. 139.
(92) Fr. Rigaux, La protection de la vie privée et des
autres biens de la personnalité, Bruxelles, Bruylant,
Paris, L.G.D.J., 1990, p. 328, n° 262.
(93) Fr. Rigaux, op. cit., p. 463, n° 404.
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subjective des droits de la personnalité, puis-
que celles-ci permettent de mettre en évidence
leur source (à tout le moins objective), leur
« attache» subjective à l'individu, et l'inclu-
sion éventuelle d'objets protégés à ce titre
(protection objective), le tout étant intrinsè-
quement lié.
41. -Au décès de la personne, la protection
objective du droit au respect de la vie privée,
qui trouve son fondement dans l'organisation
de l'Etat et ses valeurs sociales, persiste, et
rien n'empêche l'Etat de se référer à ce que fut
le défunt de son vivant ou à ses dernières vo-
lontés. Cette protection objective se fonde sur
l'ensemble des textes de droit positif réperto-
riés ci-avant et déjà sur l'article 8 de la Con-
vention européenne de sauvegarde des droits
de l'homme et des libertés fondamentales tel
qu'il est appliqué au travers de la décision
précité de la commission des droits de l'hom-
me dans l'affaire WB. c. Suisse.
Dans cette mesure, la protection des données
relatives à une personne décédée est un pro-
longement logique de son droit au respect de
sa vie privée de son vivant. Il n'y a pas de rai-
son, à cet égard, de dénier à cette protection sa
filiation avec le droit dont elle est issue (98).
Il s'ensuit de même que ce droit n'a pas à se
transmettre aux héritiers (99). Il existe en lui-
même, étant inscrit dans l'ordonnancement
juridique.
42. -Le principe de la protection des don-
nées après le décès étant acquis, la loi devrait
déterminer le contenu de cette protection ob-
jective, après avoir procédé à une mise en ba-
lance des intérêts en présence et avoir tenu
compte, le cas échéant, de la volonté exprimée
par le défunt de son vivant (100). Les intérêts
en présence peuvent être nombreux:
-l'intérêt de la société à protéger les don-
nées à caractère personnel des personnes dé-
cédées;
-l'intérêt de la personne souhaitant accéder
à ces données;
-l'intérêt des proches du défunt;
-l'intérêt des parents du défunt.
La recherche scientifique, les contrats d' assu-
rance et les successions, sont autant de sec-
teurs où l'intérêt de la science, des bénéficiai-
res des polices d'assurances et des héritiers,
sont confrontés à la nécessité sociale de proté-
ger les données relatives au défunt contre les
intrusions, aux intérêts des autres personnes
concernées, et à la volonté exprimée par le dé-
funt. Il n'est pas possible d'édicter une répon-
se concrète valable dans toutes ces situations.
Dans chaque cas d'espèce, il convient de po-
ser le principe de la balance des intérêts en
présence, en tenant compte, dans une mesure
raisonnable, de la volonté du défunt. On note-
ra que, parfois, comme dans le cas des assu-
rances, l'intérêt des bénéficiaires de la police
peut rejoindre celui du défunt et peser du
même côté de la balance.43. 
-Ensuite, la loi devrait définir les per-
sonnes pouvant agir pour mettre en œuvre
cette protection objective (101). Sur ce point,
la controverse ne devrait pas exister. Ce ne
sont pas les héritiers, mais bien les proches
survivants du défunt qui devraient être habili-
tés à protéger les données du défunt. En l'ab-
sence de tout proche, l'Etat assurerait la dé-
fense des données du défunt.
« Le défunt pourrait-il attribuer, par testa-
ment, à une personne déterminée, la tâche de
protéger sa mémoire? La réponse nous semble
devoir être positive (...) » (102).
44. -Enfin, l'article 9, § 4, de la loi du
22 aofit 2002 relative aux droits du patient re-
connaît expressément au patient le droit de
s'opposer à la consultation de son dossier, et
l'article 95, alinéa 4, de la loi du 25 juin 1992
sur le contrat d'assurance terrestre permet à
l'assuré de s'opposer à la communication à
l'assureur du certificat établissant la cause de
son décès.
Il s'agit de deux expressions post mortem re-
marquables de l'autodétermination informa-
tionnelle de la personne concernée. Elles con-
firmeraient d'ailleurs d'autant la persistance
de la protection de la vie privée après le décès,
puisqu'elles aussi en sont issues.
De nombreuses normes internationales et na-
tionales participent à la protection de la vie
privée du patient en ce qui concerne ses don-
nées à caractère personnel. Certaines main-
tiennent explicitement leur protection après
son décès.
Le fondement de cette protection Fast mortem
ne peut pas s'asseoir sur la seule volonté du
défunt, pas plus que sur les seuls intérêts des
proches ou de tiers, ni sur des principes de di-
gnité ou de respect dû aux personnes décédées
dans la mesure où ces derniers principes ne
peuvent se prévaloir d'aucun fondement juri-
dique donné. il faut aussi se garder de confon-
dre le droit, les accessoires du droit, et la per-
sonne habilitée à exercer le droit ou ses acces-
soires.
En fait, cette protection Fast mortem est le
prolongement « naturel » de ce que fut le droit
au respect de la vie privée de l'individu de son
vivant, dans son approche objective, puisque,
en tant que droit subjectif, il cesse au décès de
son titulaire. C'est dans cette mesure que le
droit au respect de la vie privée ne disparaît
pas entièrement après la mort de la personne
concernée.
il n'est pas utile de parler à cet égard de
« transmission» du droit au respect de la vie
privée ou de certains de ses attributs aux pro-
ches du défunt. Ce serait même incorrect. il
faut par contre s'interroger sur le contenu lé-
gal de cette protection objective, en précisant 2 0 0 5
la force de la volonté du défunt sur ce point et dét rminer les personnes habilitées à pro-
499téger« l'image informationnelle »du défunt.
Les proches représentent à cet égard des dé-
positaires de choix, sans préjudice pour le -
défunt de confier cette tâche à une personne
précise. D'ailleurs, cette expression Fast
mortem de l'autodétermination information-
nelle du patient est elle-même issue du droit
au respect de la vie privée de la personne de
son vivant; elle en constitue également un
prolongement.
En filigrane, l'on perçoit bien que, dans la so-
ciété de l'information, la personne ne meurt
pas tant que des informations la concernant
subsistent. Le statut de ces informations doit
par conséquent être réglé par le législateur
afin d'assurer la cohésion sociale, dans le ca-
dre de l'article 8 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de l'homme et des li-
bertés fondamentales.
En application de cette disposition, nous de-
vrions tous avoir le droit de mourir sereine-
ment, sachant que nos secrets persisteront,
sauf ce qui, dans une société démocratique,
est nécessaire à la sécurité nationale, à la sû-
reté publique, au bien-être économique du
pays, à la défense de l'ordre et à la prévention
des infractions pénales, à la protection de la
santé ou de la morale, ou à la protection des
droits et libertés d'autrui.
45. -Une masse importante d'informations
personnelles subsiste au décès d'un patient.
Grâce aux nouvelles technologies de l'infor-
mation et de la communication, leur exploita-
tion renforce leur valeur, déjà considérable,
tant sur le plan médical, scientifique, écono-
mique que sur le plan familial.
Jean HERVEG
Centre de recherches informatique et droit -
Faculté de droit de Namur (F.U.N.D.P.)
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(98) En ce sens: Ao Strowel, « Liberté de rappeler
les faits contre droit au silence: les contretemps de
la presse », obs. sous Civo Namur, 17 novembre
1997, JoLoMoB., 1998, ppo 785 et So spécialement
ppo786-787o
(99) Voy. en sens contraire: Civ. Bruxelles, 140 cho,
30 septembre 2002, A&M, 2002, pp. 537 et s., note
F.J. : « ('00) le droit au respect de la vie privée ne dis-
parai"! pas à la mort de l'intéressé et se transmet aux
proches du défunt (...) ». Po Kayser, opo ci/o, ppo 312-
313, n° 165 : « ("0) on est conduit à se demander
quels sont les bénéficiaires de la transmission de ce
droit (...) Il est préférable d'admettre que les proches
du défunt agissent en leur nom personnel, c'est-à-
dire en qualité de victimes du préjudice que leur a
causé la divulgation de la vie privée de leur proche
(000) ». H. De Page, op. ci/., ppo 35-36, n° 27: J.-P.
Masson précise également que: « En tant qu'il pro-
tège l'individu contre les investigations indiscrètes,
le droit au respect de la vie privée disparaît au décès,
par la force des choses. En revanche, en tant qu'il
protège la personne contre la divulgation de sa vie
privée, il faut décider qu'il ne disparait pas à la mort
de l'intéressé et qu'il se transmet aux proches du dé-
funt. On notera toutefois qu'en jurisprudence il n'y a
pas unanimité quant à la possibilité pour ceux-ci de
délier du secret professionnelle médecin qui a soi-
gné le disparu (...) »0
(100) Il est malaisé de parler d'intérêt du défunt
puisqu'il n'est plus... sauf à donner une permanence
à la perception qu'il avait de son intérêt, de son vi-
vant.
(lOI) Var. notamment: H. De Page, op. Cil., pp. 35
et s.
(102) Fr. Delogne, op. Cil., p. 141.
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